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The Application Scope of Non-performance objection in
Administrative Contracts: A Comparative Study*
Dr. Ekramy Bassyoni Abdelhi Khattab;
Associate Professor in Constitutional and Administrative Law; Imam
Mohamed ibn Saud Islamic University, Riyadh, Kingdom of Saudi Arabia.
dr.ekramykhattab82@gmail.com

Abstract:
Giving up of obligation from a contractor to fulfilling its obligation until
the other partner done his opposite obligation; named by the Legal
jurisprudential:" non-performance "objection.
This objection has been widely used in the civil contracts, but it isn't
in the same in administrative contract, because of its private nature.
This research will be talking about the problems which face the
applying of this objection in administrative contracts, and how will we
solving them? Comparing these problems between the Saudi legal system
and the Egyptian legal system.
To achieve the aims of this research, the researcher divided it into a
tow section, in the first one he talks about the Legislative problems and his
suggestion solutions and in the second he talks about the judicial problems
and his suggestion solutions.
Finally, the researcher concluded his research work by results, conclusions
and references.
Kew words: Objections-"Non-performance"- Administrative contract,
Saudi Arabia- Egypt



Received on December 15, 2020 and authorized for publication on April 07, 2021.
487

]2022  هـ أكتوبر1444  ربيع األول- العدد الثاني والتسعون- 36 [السنة

Published by Scholarworks@UAEU, 2022

1

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 92 [2022], Art. 8

[حدود إعمال الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية]

حدود إعامل الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية
دراسة مقارنة

*

د .إكرامي بسيوين عبد احلي خطاب
أستاذ مشارك القانون اإلداري والدستوري ،جامعة اإلمام حممد بن سعود اإلسالمية
dr.ekramykhattab82@gmail.com

ملخص البحث
يطلق الفقه القانوين عىل امتناع أحد املتعاقدين عن تنفيذ التزامه حتى يقوم الطرف اآلخر
بتنفيذ التزامه املقابل مصطلح "الدفع بعدم التنفيذ".
ولقد لقي هذا الدفع تطبي ًقا واس ًعا يف جمال العقود املدنية ،بينام وقفت الطبيعة اخلاصة للعقد
اإلداري عائ ًقا أمام تطبيقه يف جمال العقود اإلدارية حفا ًظا عىل سري املرافق العامة بانتظام
واضطراد.
وحول املشكالت التي تواجه تطبيق هذا الدفع يف جمال العقود اإلدارية تدور عبارات هذا
ً
وصوًل لوضع حلول هلا يف اجلوانب الترشيعية والقضائية يف كل من النظام القانوين
البحث
املرصي والسعودي.
الكلامت املفتاحية :الدفع بعدم التنفيذ – العقود اإلدارية – اململكة العربية السعودية  -مرص
املقدمة:
إذا كانت القاعدة العامة يف العقود املدنية تشري إىل أحقية املتعاقد يف اًلمتناع عن تنفيذ
التزاماته عند إخالل الطرف اآلخر بتنفيذ التزاماته املتقابلة ،وهو ما يعرف قانونًا "بالدفع بعدم
التنفيذ"  ،إًل أن هذه القاعدة العامة تصطدم بالعديد من العقبات إذا ما تعلق المر بالعقد

 استُلم بتاريخ  2020/12/16و أجيز للنرش بتاريخ .2021/04/07
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اإلداري.
ومن بني أهم العقبات تعارض التمسك هبذا الدفع مع مبدأ سري املرافق العامة بانتظام
واضطراد ،وما تتمتع به جهة اإلدارة من امتيازات جتعلها يف مركز قانوين أعىل من املتعاقد معها،
وما حيتويه العقد اإلداري من رشوط استثنائية غري مألوفة يف عقود القانون اخلاص.
وتُظهر تلك العقبات مشكالت قانونية وفقهية وقضائية عديدة ،يتعني أن تكون ً
جماًل
موضحا جوانب تلك
للبحث والتحليل ،وهو ما سيتناوله الباحث يف هذا العمل البحثي
ً
املشكالت وواض ًعا حلوًل هلا.
وفيام ييل يعرض الباحث لمهية البحث وأهدافه ،وتساؤًلته ،واملنهجية املتبعة،
مرورا بخطة البحث وحمتواه ،وانتهاء بوضع قائمة بأهم النتائج
والدراسات السابقة،
ً
واملقرتحات ،تليها قائمة املراجع عىل النحو اآليت:
أوًلً :أمهية البحث
( )1يمس البحث أحد املوضوعات الشائكة يف العالقة بني قواعد القانون املدين والقانون
اإلداري يف جمال الدفوع القانونية للعقود.
( )2يقدم البحث ً
مثاًل واقع ًيا للمشكالت القانونية التي تواجه العقود اإلدارية ويضع
ً
حلوًل هلا.

( )3حيدد البحث مصري اًلعرتاف بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية يف كل من
النظامني القانونيني املرصي والسعودي.
ثاني ًا :أهداف البحث
( )1التأكيد عىل إمكانية اًلعرتاف بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية؟
( )2وضع آلية للتمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية؟
( )3إيضاح املشكالت التي تواجه التمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية ووضع
احللول العملية هلا.
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ثالث ًا :تساؤًلت البحث
( )1ما املشكالت القانونية التي تواجه اًلعرتاف بالدفع بعدم التنفيذ ومتنع من تطبيقه يف
الواقع العميل؟
( )2ما احللول املقرتحة للمشكالت التي تواجه الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية؟
رابع ًا :منهجية وطرق البحث
ً
وصوًل إىل فهم
استخدم الباحث املنهج الوصفي التحلييل يف حتليل النصوص القانونية
املراد منها ،يف إطار من التحليل املنطقي هلذه النصوص ،ومستخد ًما املنهج املقارن بني النظامني
القانونيني يف كل من مرص واململكة العربية السعودية.
خامس ًا :الدراسات السابقة

مل جيد الباحث  -فيام يعلم  -بحثا قانوني ًا تناول الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية يف
اململكة العربية السعودية مقارنة بالنظام القانوين املرصي.
سادسا :خطة البحث
ً
حتقيق ًا للهدف من البحث فقد قسمه الباحث :إىل مبحثني يعرض يف أوهلا للمشكالت
واحللول الترشيعية للتمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية ،والثاين للمشكالت
واحللول القضائية عىل النحو اآليت:
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املبحث الول
املشكالت الترشيعية للتمسك بالدفع بعدم التنفيذ
يف العقود اإلدارية واحلول املقرتحة
أتناول يف هذا املبحث أهم املشكالت الترشيعية التي تواجه تطبيق مبدأ الدفع بعدم التنفيذ
مستعرضا موقف املرشع املرصي واملنظم
يف جمال العقود اإلدارية واحللول املقرتحة
ً
السعودي( ،)1وذلك يف مطلبني عىل النحو اآليت- :

املطلب الول
موقف املرشع املرصي واملنظم السعودي
من الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية
أعرض فيام ييل ملوقف املرشع املرصي واملنظم السعودي من التمسك بالدفع بعدم التنفيذ
يف العقود اإلدارية وذلك يف فرعني عىل النحو اآليت:

الفرع الول
موقف املرشع املرصي
الصل يف القانون املدين املرصي هو جواز الدفع بعدم التنفيذ استنا ًدا لنص م 333/مدين
من القانون املدين والتي قررت أنه " يف العقود امللزمة للجانبني إذا كانت اًللتزامات املتقابلة
مستحقه الوفاء جاز لكل من املتعاقدين أن يمتنع عن تنفيذ التزامه إذا مل يقم املتعاقد اآلخر
بتنفيذ ما التزم به".

( )1يطلق مسمى " النظام " يف اململكة العربية السعودية كبديل عن مصطلح " القانون " ،والسلطة التنظيمية كبديل
عن مصطلح السلطة الترشيعية.
[السنة - 36العدد الثاني والتسعون  -ربيع األول  1444هـ أكتوبر ]2022
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أما يف جمال النصوص القانونية املتعلقة بالعقود اإلدارية فنجد أن املرشع املرصي أخذ بحظر
الدفع بعدم التنفيذ ولكنه حظر مرن ،إذ سمح للمتعاقدين باًلتفاق عىل التحكيم فيام بينهام
ً
بدًل من اللجوء إىل القضاء.
ومما ًل شك فيه أن اللجوء إىل التحكيم كبديل عن اللجوء للقضاء سيتيح لطراف العقد
اإلداري استخدام قواعد قانونية أكثر مرونة متكنهم من اخلروج عىل احلظر الترشيعي يف جمال
التمسك بالدفع بعدم التنفيذ.
وهذا ما أكدت عليه الفقرة الخرية من املادة  23من قانون املناقصات واملزايدات رقم 89
لسنة 1998م" والتي قررت أنه " يف حالة اًلدعاء بإخالل اجلهة اإلدارية بالتزاماهتا الواردة
بالعقد بخطأ منها يكون للمتعاقد احلق يف اللجوء للقضاء بتعويضه عام يكون قد حلقه من رضر
نتيجة لذلك مامل يتفق الطرفان عىل التحكيم وفق ًا للقواعد واإلجراءات املنصوص عليها يف
ً
معدًل بالقانون
قانون التحكيم يف املواد املدنية والتجارية الصادر بقانون رقم  27لسنة 1994م

رقم  9لسنة 1997م"(.)2
ويتضح من النص السابق وجود استدعاء للقواعد القانونية املدنية وحماولة تطبيقها يف جمال
العقود اإلدارية رغبة من املرشع القانوين يف التخفيف من حدة التمسك بالدفع بعدم التنفيذ
القائم عىل منع املتعاقد مع اجلهة اإلدارية من التمسك به أمام القضاء اإلداري وانحسار حقه
يف جمرد طلب التعويض ،وفتحت أمامه الباب للجوء إىل قواعد التحكيم وفق قواعد قانونية
يتفق الطرفان فيام بينهام عىل اًللتزام هبا وفق مبدأ " سلطان اإلرادة"()3

( )2صدر هذا القانون بتاريخ 1997/5/14م ،ونرش باجلريدة الرسمية بتاريخ 1997/5/15م.
( )3ولقد أكدت عىل ذلك نص م 6/من القانون  9لسنة 1997م مقررة أنه " إذا اتفق طرفا التحكيم عىل إخضاع
العالقة القانونية بينهام لحكام عقد نموذجي أو اتفاقية دولية أو أية وثيقة أخرى وجب العمل بأحكام هذه الوثيقة بام
تشمله من أحكام خاصة بالتحكيم"
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الفرع الثاين
موقف املنظم السعودي
رفض املنظم السعودي يف عدد من النصوص القانونية اًلعرتاف بالدفع بعدم التنفيذ يف
العقود اإلدارية من قبل املتعاقد مع جهة اإلدارة عىل النحو اآليت:
أوًلً :نصت م 92/حتت الباب السابع من نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية اجلديد
الصادر باملرسوم م 128/وتاريخ 1440/11/13هـ عىل أنه ( -1عىل اجلهات احلكومية
تنفيذ التزاماهتا يف العقد وفق ًا لرشوطه ،وإذا أخلت بتنفيذ التزاماهتا جاز للمتعاقد معها التقدم
إىل املحكمة اإلدارية للمطالبة بالتعويض .)....
ثاني ًا :نصت فقرة ( )2من م 98/من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات
احلكومية بقرار وزير املالية رقم  ،1442وتاريخ 1441/3/21هـ عىل أنه (ً -2...ل جيوز
للمتعاقد التخيل عن تنفيذ التزاماته استنا ًدا إىل إخالل اجلهة احلكومية بتنفيذ التزاماهتا-3 .جيب
عىل املتعاقدين واجلهة احلكومية تنفيذ عقودهم وفق ًا لرشوطها وبحسن نية وبام يقتضيه حسن
سري املرفق العام ومصلحته).
ويالحظ عىل موقف املنظم السعودي يف هذا املجال أنه حظر عىل املتعاقد مع جهة اإلدارة
أن يمتنع عن تنفيذ التزامه إذا أخلت جهة اإلدارة بتنفيذ التزاماهتا ،وسمح له فقط باللجوء إىل
القضاء اإلداري للحصول عىل التعويض إن كان له مقتىض.
والتس اؤل الذي يطرح نفسه يف هذا الصدد ،هل وجود هذه النصوص يمنع استخدام هذا
الدفع من الناحية الواقعية ،أم ًل؟
بادئ ذي بدء يتعني اًلعرتاف بحق جهة اإلدارة يف اًلمتناع عن تنفيذ التزاماهتا حلني قيام
املتعاقد معها بتنفيذ التزاماته املقابلة ،وهذا أمر ًل يتعارض مع النصوص القانونية ،إذ يعد
مرشوعًا قانونًا ؛ بل ومتواف ًقا مع " مبدأ العقد رشيعة املتعاقدين" ،و"مبدأ حسن النية يف تنفيذ
العقود" ،ومها مبدآن عربت عنهام النصوص السابقة مؤكدة رضورة تنفيذ جهة اإلدارة
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ًللتزاماهتا املنصوص عليها يف العقد وفق رشوطها ،وبحسن نيه ،لذا يمكن القول بأن الدفع
بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية يف اململكة يعد ترص ًفا قانون ًيا مرشوعًا ومعرت ًفا به إذا تم من قبل
جهة اإلدارة.
أما بالنسبة للمتعاقد مع جهة اإلدارة فإن احلظر من اًلمتناع عن التنفيذ ًل يمنع املتعاقد
واقع ًيا من القيام به ،فعىل سبيل املثال إذا أخلت جهة اإلدارة بالتزامها التعاقدي بتمكني املتعاقد
من استالم موقع املرشوع للقيام بأعامل احلفر ،فاملتعاقد واحلال هذه ًل يستطيع تنفيذ التزامه،
ً
مستحيال ،ومن ثم فامتناعه عن التنفيذ يكون مرشوعًا.
بل يصبح تنفيذ اًللتزام بالنسبة له
وكذلك احلال إذا امتنعت جهة اإلدارة عن سداد مستخلصات املقاول عن أعامل قام
بتنفيذها ،وهنا يستطيع أن يتوقف عن العمل فعل ًيا رغم وجود احلظر القانوين ،وإذا قامت جهة
اإلدارة برفع دعوى قضائية ملطالبته بتنفيذ التزامه ،يستطيع بكل سهولة أن يثبت أن جهة اإلدارة
أخلت بالتزاماهتا التعاقدية ،وهذا اإلخالل ترتب عليه رضر له ،وهذا الرضر كان بسبب فعل
جهة اإلدارة ،إذن تتوافر أركان املسؤولية الثالثة (اخلطأ والرضر وعالقة السببية) ،ويستحق
املتعاقد التعويض الذي سيعادل يف هذه احلالة قيمة ما يستحقه من مقابل عام قام به من أعامل
أو يزيد ،إذن اًلمتناع من قبل املتعاقد تم ،وحصل عىل املقابل املايل ملا قام به من أعامل ،وهنا
يستطيع أن يستكمل القيام بالعامل ،أو حيكم القايض بفسخ العقد ...الخ.
ويتضح من املثال السابق أن وجود النصوص املانعة من متسك املتعاقد مع جهة اإلدارة بالدفع
بعدم التنفيذ ًل متنعه واقع ًيا من القيام به؛ بل إن منعه يؤدي إىل حدوث نزاعات كثرية أمام القايض
اإلداري ،والتأخري يف تنفيذ بنود العقد أو استحالة تنفيذه ،واإلرضار باملرافق العامة.
وترتي ًبا عىل ما سبق يمكن القول بوجود تشابه بني املشكالت التي تثريها النصوص
القانونية يف كل من مرص واململكة؛ رغم اًلختالف بني النظامني يف البناء القانوين للنصوص.
وهذا التشابه مل يمنع من وجود اختالف يف مدى احلظر الذي تقرره النصوص القانونية بني
النظامني؛ إذ نجد ها يف اململكة تتسم باحلظر املطلق ،أما يف مرص فاحلظر جاء مرنًا يمكن
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اخلروج عليه بضوابط معينة يعرضها الباحث عند احلديث عن احللول الترشيعية.
أيضا يف هذا الصدد عىل أن هذا احلظر يف صورته املطلقة أو املرنة يصطدم
ويتعني التأكيد ً
واقع ًيا بحاًلت تعسف جهة اإلدارة يف استخدام سلطتها بإجبار املتعاقد معها عىل التنفيذ وعدم
قدرته عىل اًلمتناع بإرادته عن التنفيذ إلخالهلا بالتزاماهتا ،وهو المر الذي يدفع املتعاقد يف
أحيان كثرية واقع ًيا إىل التوقف اإلجباري عن العمل لعدم استطاعته فعل ًيا الوفاء بالتزاماته.

املطلب الثاين
احللول املقرتحة للمشكالت الترشيعية للتمسك بالدفع
بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية
أعرض فيام ييل لبعض احللول الترشيعية التي يستنبطها الباحث من نصوص متفرقة
صدرت حدي ًثا عن املرشع املرصي واملنظم السعودي عىل النحو اآليت:

الفرع الول
احللول الترشيعية املرصية
بادئ ذي بدء يتعني اإلشارة إىل أن الدفع بعدم التنفيذ يف مرص يعد معرت ًفا به يف جمال العقود
املدنية ،أما يف جمال العقود اإلدارية فإن الباحث يرصد حتركًا حثي ًثا نحو التخفيف من حدة حظر
التمسك به من قبل املتعاقد مع جهة اإلدارة.
أول ما يمكن رصده يف هذا الشأن خلو النصوص القانونية املنظمة للعقود اإلدارية املرصية
من نص ُيلزم املتعاقد مع جهة اإلدارة باًلستمرار يف التنفيذ يف حال إخالل اجلهة اإلدارية
بالتزاماهتا املتقابلة.
ويرصد الباحث بعض النصوص القانونية التي يمكن من خالهلا استنباط وجود حتول
حقيقي يف موقف املرشع املرصي عىل النحو اآليت:

[السنة - 36العدد الثاني والتسعون  -ربيع األول  1444هـ أكتوبر ]2022

9

495

Published by Scholarworks@UAEU, 2022

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 92 [2022], Art. 8

[حدود إعمال الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية]

أوًلً :اًللتزام بالعدالة والشفافية واملساواة يف العقود اإلدارية
مما ًل شك فيه أن اًللتزام القانوين بمبادئ العدالة والشفافية واملساواة وتكافؤ الفرص يف
العالقة التعاقدية بني جهة اإلدارة واملتعاقدين معها سيؤدي يف كثري من الحيان إىل تنفيذ
اًللتزامات املتبادلة بسهولة ويرس ويعد وسيلة وقائية فعالة ملنع أسباب التمسك بالدفع بعدم
التنفيذ من ناحية ،كام أن العدالة والشفافية واملساواة والتكافؤ يف العقود اإلدارية تعد يف ذات
مربرا مرشوعًا يتيح لي من طريف العقد اًلمتناع عن تنفيذ التزامه حلني قيام الطرف
الوقت ً
اآلخر بتنفيذ التزامه املقابل من ناحية أخرى.

وترتي ًبا عىل ما سبق يمكن القول وبحق إن إدراج مبادئ العدالة والشفافية واملساواة
وتكافؤ الفرص يف النصوص القانونية احلاكمة للعالقات يف جمال العقود اإلدارية تعد سندً ا
ً
ودليال عىل املرشوعية القانونية للتمسك بالدفع بعدم التنفيذ بطريق غري مبارش ،وبدون
قانون ًيا
إتاحة هذا احلق لطريف العقد فال جدوى من العدالة والشفافية وتكافؤ الفرص.
ومن بني النصوص القانونية التي أكدت عىل رضورة التزام طريف العقد اإلداري بمبادئ
العدالة والشفافية وتكافؤ الفرص ما ورد بنص الفقرة ( )5( ،)3من م 2/من القانون رقم
 128لسنة 2018م بإصدار قانون تنظيم التعاقدات التي تربمها اجلهات العامة( )4؛ حيث
قررت أنه " هيدف تطبيق أحكام هذا القانون إىل  -3....تطبيق معايري العالنية والشفافية
والنزاهة وحرية املنافسة واملساواة وتكافؤ الفرص وجتنب تعارض املصالح -5....توفري
معاملة عادلة للمتعاملني من جمتمع العامل مع اجلهات اإلدارية ،ويف ذات الوقت منع
ممارسات التواطؤ واًلحتيال والفساد واًلحتكار".
أيضا نص م 6/من القانون السابق مقررة أنه " ختضع طرق التعاقد
وأكدت عىل املعنى السابق ً
واإلجراءات املنصوص عليها يف هذا القانون ملبادئ الشفافية وحرية املنافسة وتكافؤ الفرص".

( )4نرش باجلريدة الرسمية املرصية عدد  39مكرر (د) يف  3أكتوبر 2018م.
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وجاءت الالئحة التنفيذية للقانون بعاليه رقم  692لسنة 2019م( )5لتؤكد عىل رضورة
اًللتزام باملبادئ السابقة ،حيث أكدت م 4/منها عىل أنه " ختضع إجراءات وطرق وأساليب
التعاقد ملبادئ الشفافية وحرية املنافسة واملساواة وتكافؤ الفرص ....ويسأل قانونًا كل من
خيالف القوانني واللوائح النافذة ذات الصلة".
وأكدت كذلك م 9/من الالئحة عىل رضورة التزام اجلهة اإلدارية بتلك املعايري مقررة أنه
"جيب عىل اجلهة اإلدارية عند تطبيق أحكام القانون وهذه الالئحة اختاذ ما يلزم من تدابري
لضامن حتقيق معايري ومبادئ تكافؤ الفرص وتعزيز الشفافية والنزاهة والعدالة واملساواة يف
املنافسة ."....
ثاني ًا :وضع آلية فعالة حلل النزاعات الناشئة عن العقود اإلدارية قبل اللجوء إىل القضاء
مما ًل شك فيه أن امتناع أي من أطراف العقد اإلداري عن تنفيذ التزاماته املقابلة ًللتزامات
الطرف اآلخر عند إخالل الخري بالتزامه ،يمثل ً
عمال سلب ًيا يلجأ إليه أحد أطراف العقد عند
انقطاع السبل لديه حلل اخلالف أو حث الطرف اآلخر عىل تنفيذ التزامه ؛ لذا فإن إجياد وسيلة
فعالة وناجعة حلسم هذه اخلالفات ،قد جتعل اًلمتناع عن التنفيذ  -رغم وجود مربره – إجراء
غري فعال إذ يكون أمام من يتمسك هبذا اًلمتناع فرصة إللزام الطرف اآلخر بتنفيذ التزامه
املقابل ،ومن ثم ًل يلجأ لتلك الوسيلة السلبية ،وإن جلأ إليها فإهنا لن تستمر مدة زمنية طويلة
وهو أمر ًل شك سيخفف من الرضار التي تنجم عن هذا اًلمتناع .
وبتصفح نصوص القانون رقم 128لسنة 2018م وًلئحته التنفيذية نجده وضع العديد
من السبل الكفيلة باإلرساع يف حل املشكالت القانونية بني طريف العقد ،والقضاء عليها عند
ظهورها ،ومن بني هذه النصوص ما ييل:

( )5صدرت بالقرار الوزاري رقم  692لسنة 2019م ،ونرشت بالوقائع املرصية يف العدد  244تابع (ب) يف 31
اكتوبر 2019م.
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( )1إنشاء مكتب للشكاوى تابع لوزير املالية
نصت م 5/من القانون  128لسنة 2018م عىل أنه " يتوىل مكتب شكاوى التعاقدات
العمومية التابع لوزير املالية مبارشة تلقي الشكاوى املتعلقة بأي خمالفة لحكام هذا القانون
وًلئحته التنفيذية وفحصها واختاذ قرار يف شأهنا دون مقابل ما مل تتطلب دراستها خربات فنية
متخصصة متكنه من البت فيها ،وتكون قراراته ملزمة لطريف الشكوى ،وجيب عىل اجلهة
اإلدارية تنفيذ القرار خالل مدة ًل جتاوز سبعة أيام من تاريخ تسلمه ودون أن خيل ذلك بحق
مقدم الشكوى يف اللجوء للقضاء".
( )2اتباع تدابري فعالة لنظر الشكاوى
نصت م 6/من الالئحة التنفيذية للقانون 128لسنة 2018م عىل أنه " تلتزم إدارة
التعاقدات بدراسة الشكاوى املقدمة هلا ،وجيوز هلا اًلستعانة بمن تراه من املختصني بحسب
تقريرا مفص ً
ال للسلطة املختصة بنتيجة ما انتهت إليه دراستها
طبيعة الشكوى املقدمة ،وترفع
ً
من قرارات ًلعتام دها وذلك كله خالل مدة ًل جتاوز مخسة أيام من تاريخ استالم الشكوى

املستوفاة ،ويف حالة صحة الشكوى جيب أن يتضمن القرار املعتمد من السلطة املختصة التدابري
الواجب تنفيذها إلزالة أسباهبا واختاذ أي إجراءات يوىص هبا".
( )3تعيني مسئول إلدارة العقد
مما ًل شك فيه أن انفراد اجلهة اإلدارية بسلطة عليا يف العقد اإلداري ،جيعل املتعاقد معها يف
مركز الطرف الضعف ،وهو ما جيعله يلجأ واقع ًيا إىل التوقف عن العمل إلخالل جهة اإلدارة
بالتزاماهتا.
وهنا تأيت أمهية وجود طرف يوازن بني املصالح املتعارضة حمل العقد اإلداري ،ويسعى جاهدً ا
متسلحا بنصوص قانونية تعطيه عدد ًا من الصالحيات،
حلل التعارض يف املصالح بني الطرفني
ً
وتسهم إىل حد كبري يف إزالة أسباب التمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية.
وهذا الطرف هو" مسؤول إدارة العقد " ،حيث نصت م 87/من الالئحة التنفيذية للقانون
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128لسنة 2018م عىل أنه " ...يتوىل مسئول إدارة العقد املهام اآلتية:
 -1مراجعة رشوط العقد والربنامج الزمني للتوريد أو التنفيذ والتأكد من تنفيذه وفق ًا
للرشوط واملواصفات.
 -2التأكد من قيام املتعاقد بالوفاء بالتزاماته التعاقدية ،وحل أي خالفات تطرأ أوًلً بأول.
 -3حل املشاكل الفنية واملالية والقانونية ذات الصلة بالعقد ودون تأخري.
 -4احلفاظ عىل عالقات عمل جيدة بني طريف العقد.
 -5التأكد من أن إجراءات استالم املستحقات املالية تتم دون تأخري ويف حالة التأخري يقوم
برفع مذكرة للسلطة املختصة مبينًا فيها مربرات التأخري ومربرات إزالة أسبابه".
أيضا عىل املعنى السابق م 98/من ذات الالئحة مقررة أنه " يتعني عىل مسؤول
وأكدت ً
إدارة العقد بقدر اإلمكان العمل عىل إزالة أية عقبات ،أو مشكالت قد تؤدي إىل التأخري يف
تنفيذ العقد سواء كان بسبب راجع للجهة اإلدارية او املتعاقد ،ويف حالة حدوث تأخري يف
خارجا عن إرادة املتعاقد فيجوز للسلطة املختصة لدواعي
الربنامج الزمني ،أو يف تنفيذ العقد
ً
املصلحة العامة إعطاؤه مهلة إلمتام التنفيذ دون حتصيل مقابل تأخري منه ".
( )4مواجهة حاًلت امتناع جهة اإلدارة عن اًلستالم
قد حيدث أن متتنع جهة اإلدارة عن استالم مرحلة من مراحل تنفيذ املرشوع؛ تعس ًفا منها
ورغبة يف حرمان املتعاقد من املقابل املادي هلذه املرحلة ،وهذا اًلمتناع قد جيعل املتعاقد معها
مضطرا لالمتناع عن تنفيذ املراحل التالية؛ لذا تدخل املرشع القانوين املرصي وأوجب عىل
ً
جهة اإلدارة استالم حمل التعاقد يف املواعيد املحددة.

وهذا ما أكدت عليه م 99/من الالئحة التنفيذية للقانون 128لسنة 2018م مقررة أنه "
جيب عىل اجلهة اإلدارية استالم حمل التعاقد يف املواعيد املحددة بالعقد حال مطابقتها
للمواصفات والرشوط املتفق عليها بالعقد ،وللمتعاقد حال تقاعس اجلهة املتعاقدة عن
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اًلستالم التقدم بطلب للسلطة املختصة لتشكيل جلنة حمايدة لدراسة أسباب التقاعس
...ويكون تقريرها ملز ًما للطرفني ".

( )5استبدال احللول الودية كبديل إللزام املتعاقد بالتنفيذ رغم إخالل جهة اإلدارة

بالتزاماهتا
ًل وجود يف النصوص القانونية املرصية احلالية املنظمة للعالقات التعاقدية اإلدارية لنص
يلزم املتعاقد مع جهة اإلدارة بتنفيذ التزاماته يف حال إخالل جهة اإلدارة بالتزاماهتا ،واكتفت
تلك الخرية بالتأكيد عىل رضورة التزام املتعاقد بتنفيذ التزاماته التعاقدية ،واستنفاد كافة
البدائل املمكنة للوصول إىل حلول تتفق مع رشوط العقد.
دائام إىل
ويؤكد اًلستنتاج السابق عىل إعالء " مبدأ العقد رشيعة املتعاقدين " ،واللجوء ً

اًللتزامات التعاقدية كمعيار للتحقق من قيام أطراف العقد اإلداري بالتزاماهتم ،وهو حتول
يعيد المور إىل نصاهبا الصحيح ،فاملصلحة العامة ًل يمكن أن تكون عىل حساب التعسف يف
مواجهة الطرف الضعيف يف العالقة التعاقدية.
ولقد أكدت عىل املعنى السابق م 91/من القانون  128لسنة 2018م مقررة أنه " جيوز
لطريف العقد يف حال حدوث خالف أثناء تنفيذه ،وقبل اللجوء إىل القضاء أو التحكيم بحسب
الحوال ،اًلتفاق عىل تسويته عن طريق التوفيق أو الوساطة ،وذلك إذا تضمنت رشوط
الطرح أو العقد جواز ذلك ،وبموافقة السلطة املختصة مع التزام كل طرف باًلستمرار يف
تنفيذ التزاماته الناشئة عن العقد".
وذهبت م 101/من الالئحة التنفيذية للقانون السابق يف ذات اإلطار مقررة أنه " يتعني
عىل املتعاقد بذل أقىص جهد لاللتزام بتنفيذ التزاماته التعاقدية وفق ًا ملا اشتمل عليه العقد ،ويف
حاله إخالله بأي رشط جوهري تضمنته رشوط العقد ،فعىل إدارة التعاقدات استنفاد كافة
البدائل املمكنة للوصول إىل حلول تتفق مع رشوط العقد".
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وكذلك وجهت م 108/من ذات الالئحة المر إىل طريف العقد (اجلهة اإلدارية واملتعاقد
معها) برضورة اًللتزام ببنود العقد والتوصل اىل اتفاق حلل اخلالفات بينهام مقررة أنه " ..عىل
طريف العقد بذل أقىص جهة لاللتزام ببنود التعاقد طوال مدة تنفيذه طب ًقا ملا اشتمل عليه
 -4......يتم توجيه الدعوة للمتعاقد لعقد اجتامع مع مسؤول إدارة العقد أو ممثل اجلهة
اإلدارية بحسب الحوال خالل مدة مخسة عرش يوم ًا من تاريخ ظهور اخلالف وذلك ملناقشته،
 -5إذا مل يتم التوصل إىل اتفاق يتم اللجوء إىل القضاء أو التحكيم بحسب ما تنص عليه رشوط
التعاقد".
( )6اًللتزام بإجراءات مالية فعالة
احلقوق املالية للمتعاقد مع جهة اإلدارة متثل اجلانب الرئيس يف تعثر تنفيذ اًللتزامات يف
العقد اإلداري ،لذا فإن وضع ضوابط وإجراءات صارمة وملزمة لطريف العقد يؤدي إىل إزالة
أسباب اًلمتناع اإلرادي أو اًلضطراري عن تنفيذ اًللتزام املقابل ،وهذا هو ما تنبه إليه املرشع
املرصي حدي ًثا؛ إذ وضع آليات لتنفيذ اًللتزامات املالية عىل النحو اآليت:
(أ) التأكد من توافر اًلعتامدات املالية قبل البدء يف إجراءات الطرح
أكدت م 11/من القانون 128لسنة 2018م عىل أنه " جيب عىل اجلهة اإلدارية قبل البدء
يف اختاذ إجراءات الطرح التحقق من توافر اًلعتامدات املالية املخصصة لدهيا لتنفيذ موضوع
التعاقد عىل أن تتضمن رشوط الطرح ما يفيد ذلك ،ويكون التعاقد يف حدود اًلحتياطيات
الفعلية الرضورية ...عىل أن يتم الرصف يف حدود اًلعتامدات املالية املقررة ،وحيظر التعاقد
بقصد استنفاد اًلعتامدات املالية ،كام حيظر التعاقد يف الشهر الخري من السنة املالية إًل يف
احلاًلت اًلستثنائية التي تفتضيها رضورة العمل وبموافقة السلطة املختصة".
وأكدت م 14/من الالئحة التنفيذية للقانون السابق عىل أنه " يتعني عند التخطيط
واإلعداد لي عملية الخذ يف اًلعتبار العوامل واخلطوات اآلتية  -3....التأكد من وجود
تقديرات مالية حمدثة ودقيقة ملحل التعاقد ،وتوافر التمويل املطلوب هلا بموازنة اجلهة ."....
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ونصت م 15/من الالئحة السابقة عىل أنه " حيظر عىل اجلهات اخلاضعة لحكام القانون
وهذه الالئحة النرش عىل بوابة التعاقدات العامة واإلعالن أو توجيه الدعوات ،بحسب
الحوال ،لي عملية للتعاقد ...ما مل يكن هلا اعتامد مايل".
(ب) رصف الدفعات املقدمة تب ًعا للتقدم يف تنفيذ العامل
نصت م 93/من الالئحة السابقة عىل أنه " ...ويف مقاوًلت العامل ترصف للمقاول
دفعات حتت احلساب تب ًعا لتقدم العمل وذلك خالل ستني يوم ًا من تاريخ تقديمه املستخلص
هلا تلتزم خالهلا بمراجعة املستندات عىل النحو الوارد برشوط التعاقد ....ويف مجيع الحوال،
إذا مل يتم الوفاء ب املبالغ املستحقة للمتعاقد يف املواعيد املحددة بالعقد تلتزم اجلهة اإلدارية بأن
تؤدي للمتعاقد ما يعادل تكلفه التمويل لقيمة املطالبة ،أو املستخلص املعتمد عن فرتة التأخري
وفق ًا لسعر اًلئتامن واخلصم املعلن من البنك املركزي وقت املحاسبة رشيطة تقديم مستندات
رسمية باملبالغ املطالب هبا ،وحيال املتسبب للتحقيق مع حتميله تبعة ذلك ".
(ج) حتديد فرتات ملزمة لسداد مستحقات املتعاقد
نصت م 45/من القانون  128لسنة 2018م عىل أنه " مع مراعاة رشوط التعاقد يرصف ثمن
الصناف املوردة أو اخلدمات املؤداة يف أقرب وقت ممكن وبام ًل جياوز ثالثني يوم ًا حتسب من
تاريخ الفحص والقبول واًلعتامد ،ويف مقاوًلت العامل ترصف اجلهة اإلدارية دفعات حتت
احلساب تب ًعا لتقدم العمل ،وذلك خالل ستني يوم ًا حتسب من تاريخ تقديم املستخلص هلا معززً ا
باملستندات عىل النحو الوارد برشوط التعاقد ،وقبول هذه املستندات من اجلهة اإلدارية ،وتلزم
خالهلا بمراجعته والوفاء بقيمة ما يعتمد ،وجيوز للمقاول يف حالة رفض اجلهة اإلدارية استالم
املستخلص املستويف لرشوط التعاقد إرساله مرفق ًا به كافة املستندات املبينة برشوط التعاقد بكتاب
يرسل بخدمة الربيد الرسيع عن طريق اهليئة القومية للربيد ،عىل أن يكون تاريخ استالم اجلهة
اإلدارية للمستخلص بالربيد هو بداية املدة الالزمة للبدء يف إجراءات الرصف.
ويف مجيع الحوال إذا مل يتم الوفاء باملبالغ املستحقة للمتعاقد يف املواعيد املحددة تلتزم اجلهة
اإلدارية بأن تؤدي للمتعاقد تكلفة التمويل لقيمة املطالبة أو املستخلص املعتمد عن فرتة
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التأخري وفق ًا لسعر اًلئتامن واخلصم املعلن من البنك املركزي وقت املحاسبة رشيطة تقديم
مستندات رسمية باملبلغ املطالب به ،وحيال املتسبب للتحقيق مع حتميله بقيمة ذلك "
والفقرة الخرية من النص السابق متثل – فيام أرى – ً
كبريا يف العالقة بني طريف العقد
حتوًل ً

اإلداري إذ تسمح بدفع مقابل تأخري للمتعاقد عند تأخر جهة اإلدارة يف تنفيذ تعاقداهتا ،وهو
كثريا من تعسف جهة اإلدارة ،كام أنه يمثل تغري ًا جوهر ًيا يف طبيعة العقود
ًل شك أمر سيحد ً
اإلدارية يف مرص نحو التحول إىل التوازن يف املراكز القانونية بني طريف العقد ،بام يسهم بشكل
كبري يف محاية املتعاقدين مع جهة اإلدارة.
(د) السامح بتعديل السعار
أكدت م 47/من القانون السابق أنه " يف عقود مقاوًلت العامل التي تكون مدة تنفيذها
ستة أشهر فأكثر ،تلتزم اجلهة اإلدارية يف هناية كل ثالثة أشهر تعاقدية من التاريخ املحدد لفتح
املظاريف أو تاريخ التعاقد املبني عىل أمر باًلستناد باًلتفاق املبارش بحسب الحوال ،بتعديل
قيمة العقد وفق ًا للزيادة أو النقص يف تكاليف بنود العقد ...ويكون هذا التعديل ملز ًما لطريف

العقد ."...

( )7اًللتزام بحسن النية
إرضارا بالطرف اآلخر
مما ًل شك فيه أن امتناع طرف من أطراف العقد عن تنفيذ التزاماته
ً

قد جيعل الخري يضطر لالمتناع عن تنفيذ التزامه ،لذا كان لزا ًما تدخل النص القانوين للتأكيد

عىل رضورة تنفيذ اًللتزامات يف العقود اإلدارية بحسن نية ،وهو ما يسهم بشكل كبري يف احلد

من القضاء عىل أسباب اًلمتناع عن التنفيذ من قبل طريف العقد اإلداري.
ومن النصوص التي أكدت عىل املعنى السابق ما ورد بنص م 43/من القانون  128لسنة
2018م مقررة أنه " يكون تنفيذ العقود طب ًقا ملا اشتملت عليه ،وبطريقة تتفق مع ما يوجبه
حسن النية ويف احلدود ووف ًقا للرشوط والقواعد واإلجراءات الواردة هبذا القانون وًلئحته
التنفيذية".
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( )8مراجعة العقود من قبل جملس الدولة
صياغة العقد اإلداري ،وإفراغ اًللتزامات الواردة به يف بنود العقد حتتاج إىل علم وفن قد
متوافرا لدى اجلهة اإلدارية التي قامت بإعداد العقد أو أنموذجه ،لذا تدخل املرشع
ًل يكون
ً

القانوين املرصي ،وأسند مهمة مراجعة تلك العقود إىل جهة قضائية متخصصة هي جملس

الدولة كجهة قضاء إدارية متخصصة.
وًل يقترص المر عىل مراجعة نصوص العقد وبنوده فقط بل يمتد ليشمل كافة الوثائق
املرتبطة به ،وتلك املراجعة سيرتتب عليها إحكام الصياغة القانونية لاللتزامات واستبعاد ما
خيالف منها ا لقانون ،ومن ثم تكون اًللتزامات املتبادلة بني طريف العقد واضحة ومرشوعة ًل
لبس أو غموض فيها ،لن الذي سيقوم بمراجعتها يمتلك من اخلربة والكفاءة التي متكنه من
سد النقص والثغور التي تصيب العقود اإلدارية.
ولقد أكدت م 90/من القانون 128لسنة لسنة 2018م املعنى السابق مقررة أنه " تتوىل
إدارة الفتوى املختصة بمجلس الدولة مراجعة مرشوعات العقود التي تكون اجلهة اإلدارية
طر ًفا فيها ،ونامذج كراسات الرشوط ،وأنامط العقود النموذجية والدلة اإلرشادية وغريها مما
هو منصوص عليه يف م 19/من هذا القانون.
ويتضح مما سبق وبام ًل يدع ً
جماًل للشك أن النصوص القانونية املرصية الصادرة حدي ًثا
تسعى إىل التخفيف إىل حد كبري من تعسف جهة اإلدارة ،واحلد من اآلثار السلبية النامجة عن
منع املتعاقد مع جهة اإلدارة من التمسك بالدفع بعدم التنفيذ الذي أصبح اآلن -فيام أرى –
مبدأ قضائ ًيا يتعني هجرانه يف ضوء النصوص القانونية املرصية احلالية.
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الفرع الثاين
احللول التنظيمية السعودية
رغم وجود نصوص نظامية سعودية رصحية متنع املتعاقد مع جهة اإلدارة من التمسك
مغايرا للموقف
بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية( ،)6إًل أن الباحث يستنبط موق ًفا
ً
السابق لنصوص قانونية صدرت حدي ًثا عىل النحو اآليت-:
أوًلً :الربط بني اإلنجاز واملستحقات املالية للمتعاقدين
مما ًل شك فيه أن ترك املتعاقد يقوم بتنفيذ كامل التزاماته ،وامتناع جهة اإلدارة عن الوفاء
بالتزاماهتا املالية جتاهه سوف يؤدي إىل رضر جسيم باملتعاقد مع جهة اإلدارة ،وقد حيدث
العكس إذ قد حيصل املتعاقد مع جهة اإلدارة عىل جزء كبري من مستحقاته املالية ،وًل يقوم
بتنفيذ ما يعادل هذه املستحقات من أعامل ،لذا حاولت الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات
واملشرتيات احلكومية السعودية احلالية أن تضع آلية عملية للتخفيف من اآلثار السلبية ًلمتناع
أحد طريف العقد عن تنفيذ التزامه املقابل ،بإقرارها نظام الدفعات ،أو سداد مستحقات املتعاقد
مع جهة اإلدارة بام يعادل ما قام بإنجازه فعل ًيا ،وألزمت جهة اإلدارة بفرتة زمنية حمددة تسدد
فيها املقابل املايل ملا قام املتعاقد بتنفيذه فعالً.
وهذا ما أكدت عليه م 109/من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات احلكومية
السعودية؛ إذ قررت أنه " ترصف مستحقات املتعاقدين عىل دفعات طبق ًا ملا يتم إنجازه من
أعامل ،وبعد حسم ما يتحقق عىل املتعاقد من غرامات أو حسومات أخرى ،وذلك وفق ًا
لإلجراءات اآلتية:
 -1يقوم املتعاقد بعد إنجاز نسبة من العامل ،بحرص ما تم تنفيذه من العامل ً
فعال،

( )6يراجع نص الفقرة ( )2من م 98 /من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات احلكومية الصادرة بقرار
وزير املالية رقم 1442هـ وتاريخ 1441/3/21هـ.
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ومطابقتها مع جداول الكميات ،وإعداد مستخلص شهري أو مرحيل وفق ًا لرشوط الدفع
املحددة يف العقد ،ورفعه إىل اًلستشاري أو إىل اجلهة احلكومية مبارشة يف حال عدم وجود
استشاري.
 -2عىل استشاري املرشوع بعد استالمه املستخلص ،معاينة العامل املنجزة عىل الطبيعة
والتأكد من مطابقتها للمواصفات وجداول الكميات املتفق عليها يف العقد ،وإعداد تقرير
بذلك يتم رفعه مع املستخلص خالل عرشة أيام عمل من تاريخ استالم املستخلص.
 -3عىل اجلهة احلكومية استكامل إجراءات اعتامد املستخلص ،ورفع أمر الدفع إىل الوزارة
خالل (مخسة عرش) يوم عمل من تاريخ استالمها تقرير اًلستشاري أو املستخلص الذي يرفعه
املتعاقد.
 -4تقوم الوزارة برصف أمر الدفع خالل مدة ًل تتجاوز (مخسة وأربعني) يوم ًا من تاريخ
ورود أمر الدفع إليها.
ويف حال إعادة أمر الدفع للجهة احلكومية لغرض التعديل أو اًلستيضاح ،فتبدأ املدة
الواردة يف هذه املادة من تاريخ إعادة اجلهة احلكومية إرسال أمر الدفع بعد استكامهلا ما يلزم
بشأنه.
ويف حال وجود خالف بني استشاري املرشوع واملتعاقد ،يرفع اًلستشاري مطالبة املتعاقد مرفق ًا
هبا ما لديه من حتفظات إىل اجلهة احلكومية خالل عرشة أيام عمل من تاريخ استالمه للمطالبة ،وعىل
اجلهة احلكومية الفصل يف موضوع اخلالف بينهام خالل (مخسة عرش) يوم عمل من تلقيها املطالبة،
عىل أن تقوم اجلهة احلكومية برصف املستحقات التي ًل تكون موضوع خالف".
ويتضح من النص السابق أنه يضع آلية جيدة حلسم أي خالف قد حيدث بسبب املستحقات
املالية للمتعاقد عن كل مرحلة من مراحل التنفيذ ،كام يمنح جهة اإلدارة احلق يف الرقابة
املستمرة عىل أعامل املتعاقد ،وهو المر الذي يقلل إىل حد كبري املشكالت التي قد حتدث نتيجة
امتناع أحد الطرفني عن تنفيذ التزامه وينتج عنها رضر جسيم للطرف اآلخر ،ومن ثم خيفف
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إىل حد كبري من حاًلت اًلمتناع غري املربر عن التنفيذ.
ويعيب النص السابق أنه – رغم حتديد املدد – مل يضع حدً ا أقىص للمدة الزمنية التي يستطيع
املتعاقد مع جهة اإلدارة أن حيصل خالهلا عىل مستحقاته يف حال إعادة أمر الدفع إىل جهة
اإلدارة لغرض التعديل أو اًلستيضاح وإن كان يفهم من النص أن احلد القىص هو تسعون
يوم ًا ( 45يوم ًا أوىل يضاف إليها  45يوم ًا الثانية) ،إًل أنه يتعني إضافة نص حيسم هذا المر.
وأقرتح أن يكون النص عىل النحو اآليت :ويف مجيع الحوال ًل جيوز أن تزيد املدة التي يتم
فيها رصف مستحقات املتعاقد مع جهة اإلدارة عن 90يو ًما.
ثاني ًا :التخفيف عىل املتعاقد والسامح بمراجعة السعار
قد يعتمد املتعاقد يف تنفيذ التزامه مع جهة اإلدارة عىل سلع أو منتجات أو مواد خام
يستوردها من اخلارج وأثناء التنفيذ ترفع اجلامرك هذه السلع أو تلك املنتجات ،وجيد املتعاقد
نفسه غري قادر عىل تنفيذ التزامه يف العقد اإلداري ،ومضطر ًا للدفع بعدم التنفيذ.
وهنا يمكن تطبيق نظرية " الظروف الطارئة "( ،)7وفق ًا لقواعد إعادة التوازن املايل يف الفقه
والقضاء اإلداري ،والتي تتيح للمتعاقد مع جهة اإلدارة احلصول عىل تعويض جزئي عام
أصابه من أرضار .
وملا كانت أحكام القضاء حتتاج إىل وقت لصدورها من جهة ،وإمكانية تعسف جهة اإلدارة
مضطرا
يف رصف هذه التعويضات لصالح املتعاقد من جهة أخرى ،وهو ما جيعل الخري
ً

لالمتناع عن التنفيذ ،تدخل املنظم السعودي إلجبار جهة اإلدارة عىل دفع تعويض للمتعاقد

( )7يقصد هبذه النظرية قيام حادث عارض مل يكن متوقع ًا أثناء تنفيذ العقد خارج عن إرادة املتعاقدين بام جيعل تنفيذ التزام
املتعاقد مع جهة اإلدارة التزا ًما مره ًقا ،وهي بخالف نظرية عمل المري التي حيدث فيها اإلخالل باقتصاديات العقد نتيجة

إجراء مرشوع تقوم به اإلدارة املتعاقدة نفسها ،ولقد استقر القضاء اإلداري عىل اعتبار اإلجراءات التي تقوم هبا السلطة
الترشيعية من قوانني ولوائح يرتتب عليها فرض رسوم أو رضائب جديدة من قبيل تطبيق نظرية الظروف الطارئة ،يراجع

د .جابر جاد نصار ،العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،اإلسكندرية ،مرص2004 ،م ،ص 233 -229
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وتعديل أسعار العقد.
وهذا ما أكدت عليه نص املادة  113من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات
احلكومية السعودي احلايل إذ أقرت آلية عملية ملواجهة هذه احلاًلت مقررة أنه "  ....يتم تعديل
أسعار العقد يف احلاًلت املحددة بموجب املادة (الثامنة والستني) من النظام بالزيادة أو النقص
وفق ًا لألحكام اآلتية:
أوًلً :يتم التعويض يف حال تعديل التعريفة اجلمركية أو الرسوم أو الرضائب أو املواد أو
اخلدمات املسعرة رسمي ًا بالزيادة -بعد تاريخ تقديم العرض -مع مراعاة ما ييل:
 -1أن يثبت املتعاقد أنه دفع التعريفة اجلمركية أو الرسوم أو الرضائب أو املواد أو اخلدمات
املسعرة رسمي ًا عىل أساس الفئات املعدلة بالزيادة نتيجة توريده مواد خمصصة لعامل العقد.
 -2أًل يكون تعديل التعرفة اجلمركية أو الرسوم أو الرضائب أو املواد أو اخلدمات املسعرة
رسمي ًا قد صدر بعد انتهاء املدة املحددة لتنفيذ العقد.
 -3أًل يكون حتمل املتعاقد هلا نتيجة لتأخره يف التنفيذ إًل إذا أثبت أن التأخري كان بسبب
خارج عن إرادته.
ويف مجيع الحوال ،خيصم من املتعاقد مقدار الفرق يف الرسوم أو الرضائب أو املواد أو
اخلدمات املسعرة رسمي ًا بعد ختفيضها؛ مامل يثبت املتعاقد أنه أداها عىل أساس الفئات قبل
التعديل.
ثاني ًا :يتم التعويض عن زيادة أسعار املواد الولية كاإلسمنت أو احلديد أو اإلسفلت أو
اخلرسانة اجلاهزة أو الخشاب أو النابيب أو الكابالت ،أو أي مواد أولية أخرى يتم حتديدها
من الوزارة أو باًلتفاق معها؛ وفق ًا للرشوط اآلتية:
 -1أن يكون التغري يف السعار واقع ًا بعد تاريخ تقديم املتعاقد لعرضه.
ّ -2أًل يكون سبب ذلك عائدً ا إىل التأخر يف التنفيذ لسباب تعود إىل املتعاقد.

508

22

[السنة  -36العدد الثاني والتسعون  -ربيع األول  1444هـ أكتوبر ]2022

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2022/iss92/8

?????? ????? ???????? ?????? ?? ??????? ???? ????? ????? ???? Khattab:

[د .إكرامي بسيوني خطاب]

ً -3ل ينظر يف تعديل أسعار البنود إًل فيام يتجاوز فيه تغري السعار يف السوق للبند الواحد
انخفاض ًا أو ارتفاع ًا ما نسبته ( ،)%10وفق ًا للمؤرشات السعرية التي تصدر عن اجلهة ذات
اًلختصاص.
 -4أن يرتتب عىل التغري يف السعار ارتفاع يف تكلفة العقد بنسبة تزيد عىل ( )%3من قيمته
اإلمجالية
 -5حيسم من املتعاقد مقدار الفرق يف أسعار املواد الولية املحددة بموجب البند (ثاني ًا) من
هذه املادة إذا انخفضت وفق ًا للنسب والرشوط املشار إليها يف التعويض عن الزيادة.
ثالث ًا :السامح للمتعاقد بتمديد مدة تنفيذ العقد إذا أخلت جهة اإلدارة بالتزاماهتا
يف حماولة من املنظم السعودي للقضاء عىل أسباب امتناع املتعاقد مع جهة اإلدارة عن الوفاء
بالتزاماته أقر بحق املتعاقد يف متديد العقد واإلعفاء من الغرامة إذا كان التأخري يف التنفيذ يعود
إىل جهة اإلدارة.
وهذا ما أكدت عليه م 64/من نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية السعودي احلايل
الصادر باملرسوم امللكي رقم ( م ) 128/وتاريخ 1440/11/13هـ ( )8مقررة أنه " يكون
متديد العقد واإلعفاء من الغرامة يف احلاًلت اآلتية:
 .1إذا كُلف املتعاقد معه بأعامل إضافية ،برشط أن تكون املدة املضافة متناسبة مع حجم
العامل وطبيعتها وتاريخ التكليف هبا.
 . 2إذا كانت اًلعتامدات املالية السنوية للمرشوع غري كافية إلنجاز العمل يف الوقت
املحدد.
 .3إذا كان التأخري يعود إىل اجلهة احلكومية أو ظروف طارئة.

( )8نرش يف 2019/8/1م ،وتاريخ 1440/11/29هـ .
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 .4إذا تأخر املتعاقد معه عن تنفيذ العقد لسباب خارجة عن إرادته.
 .5إذا صدر أمر من اجلهة احلكومية بإيقاف العامل أو بعضها لسباب ًل تعود إىل املتعاقد
معه".
وإذا كان النص السابق يسمح للمتعاقد بتمديد فرتة تنفيذ العقد ،فقد يتساءل البعض ما
العالقة بني ذلك وبني الدفع بعدم التنفيذ؟
اإلجابة عىل التساؤل السابق تبدو سهلة ومنطقية ،فاملتعاقد مع جهة اإلدارة ًل يلتزم فقط
بتنفيذ اًللتزام حمل العقد اإلداري؛ بل إنه ملتزم بالتنفيذ يف الوقت املحدد وخالل املدة الزمنية
املحددة يف العقد ،وأن تأخر كان من حق اإلدارة أن تفرض عليه غرامة تأخري.
فالسامح للمتعاقد بتمديد مدة العقد واإلعفاء من الغرامة هو بمثابة إقرار ملرشوعية امتناع
املتعاقد مع جهة اإلدارة عن التنفيذ يف الوقت املحدد يف احلاًلت السابقة ،ومن ثم نشوء حق
قانوين ثابت له يقر بمرشوعية هذا اًلمتناع ،وهذا مثال واضح عىل حماولة القوانني السعودية
التخفيف من حدة عدم جواز اًلمتناع عن التنفيذ يف العقود اإلدارية.
ويمكن القول إن املنظم السعودي يف الفقرة ( )5من املادة السابقة قد طبق "نظرية عمل
المري"( )9إذ نص رصاحة عىل حق املتعاقد يف متديد مدة العقد " إذا صدر أمر من اجلهة
احلكومية بإيقاف العامل أو بعضها لسباب ًل تعود إىل املتعاقد معها".
ولكن يالحظ أن املنظم السعودي مل يطبق أحكام تلك النظرية بالكامل إذ مل يمنح للمتعاقد
قرارا بإيقاف العامل
مع جهة اإلدارة احلق يف الدفع بعدم التنفيذ يف حال إصدار جهة اإلدارة ً
كلي ًا؛ إذ ورد النص عا ًما دون بيان املقصود بإيقاف العامل هل هو اإليقاف الكيل جلميع
( )9يقصد بعمل المري ذلك اإلجراء املرشوع غري املتوقع الصادر عن جهة اإلدارة املتعاقدة ويرتتب عليه رضر للمتعاقد
الضار الصادر عن جهة اإلدارة املتعاقدة ،وينشئ هذا اإلجراء للمتعاقد احلق يف التعويض الكامل والدفع بعدم التنفيذ،
يراجع يف تعريف نظرية عمل المري وصورها واآلثار املرتتبة عليها د .ماجد راغب احللو ،العقود اإلدارية ،دار اجلامعة
اجلديدة ،اإلسكندرية ،مرص2007 ،م ،ص  184وما بعدها.
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العامل لفرتة زمنية مؤقتة أم اإليقاف التام عن مجيع العامل هنائي ًا؟ ،وورد بال حتديد لفرتة زمنية
للعودة للقيام بالعامل.
وأقرتح يف هذا الشأن أن َي ْمنَح النص السابق للمتعاقد رصاحة احلق يف الدفع بعدم التنفيذ إذا
صدر قرار جهة اإلدارة بإيقاف العامل كلي ًا ،أو جزئ ًيا إذا ترتب عىل أهيام استحالة تنفيذ العقد.
ويتضح يف هذا الشأن أن املنظم السعودي أراد أن يوازن بني مصلحة طريف العقد اإلداري
يف اًلستمرار يف متديد الفرتة الالزمة لتنفيذ العقد اإلداري وهو ما حيقق مصلحة للمتعاقد،
وكذلك مصلحة جهة اإلدارة يف حرمان املتعاقد من حقه يف الدفع بعدم التنفيذ والتعويض.
وهذه موازنة فيام أرى منتقدة إذ يتعني إعامل نظرية عمل المري بشكل كامل ويمنح
للمتعاقد احلق يف الدفع بعدم التنفيذ والتعويض إن كان له مقتض ،عىل أن ترتك تلك املوازنة
دورا رقاب ًيا فاع ً
ال يف إعامل هذا الدفع باعتباره القدر
للقايض اإلداري الذي ينبغي أن ُي ْمنَح ً
عىل إجراء هذه املوازنة يف ضوء ظروف كل حالة قضائية تعرض يف دعوى منظورة أمامه.
رابع ًا :جتزئة اًللتزامات
قد حيدث يف أحيان كثرية أن متتنع جهة اإلدارة عن سداد كامل مستحقات املتعاقد معها،
يسريا ،وهنا نكون أمام تطبيق
إذا امتنع عن استكامل ما تبقى من التزاماته ولو كان ما تبقى ً

واضح للتعسف يف استعامل احلق من قبل جهة اإلدارة ،إذ إهنا استعملت حقها يف التمسك
بعدم جواز امتناع املتعاقد عن تنفيذ التزامه يف الوقت الذي ختلت هي بالتزاماهتا التعاقدية

جتاهه.
وح ً
ال لتلك اإلشكالية سمح املنظم السعودي بتجزئة التزامات املتعاقد ،والسامح له
بتصحيح اخللل الذي أصاب تنفيذ أي جزء منه ،وهذه التجزئة ًل شك مفيدة لطريف العقد
اإلداري؛ إذ يتعني عىل جهة اإلدارة سداد املستحقات املالية للمتعاقد عن اجلزء الذي قام
بتنفيذه عىل أرض الواقع ،ومن ثم إذا امتنعت عن هذا السداد كان امتناعها موصو ًما بعدم
املرشوعية ،وكذلك احلال بالنسبة للمتعاقد.
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وهذه التجزئة تضع نظا ًما متكافئًا -إىل حد ما  -يف العالقة القانونية بني جهة اإلدارة

واملتعاقد معها ،وتضع آلية لالمتناع املرشوع عن تنفيذ اًللتزامات املتقابلة ،بمعنى أنه ًل يعد

امتناع جهة اإلدارة عن تنفيذ التزاماهتا املالية املقابلة ملا قام به املتعاقد من إنجاز جلزء من أعامله
مرشوعًا ،وبمفهوم املخالفة جيوز هلا أن تتمسك بامتناعها عن تنفيذ التزاماهتا املقابلة ملا مل يقم
املتعاقد معها بالقيام به ،وكذلك احلال بالنسبة للمتعاقد يستطيع أن يتمسك بالدفع بعدم تنفيذ
التزاماته املستقبلية إذا مل تقم جهة اإلدارة بتنفيذ التزاماهتا املقابلة عن الجزاء التي قام بإنجازها
يف السابق.
وهذا ما أكدت عليه الفقرة ( )1من م 136/من ًلئحة نظام املنافسات واملشرتيات
احلكومية السعودية احلالية مقررة أنه " إذا أخل املتعاقد بجزء واحد أو عدة أجزاء من املرشوع،
تنذره اجلهة احلكومية إلصالح أوضاعه خالل (مخسة عرش) يوم ًا .فإذا مل يمتثل املتعاقد ،جاز
هلا تنفيذ هذا اجلزء عىل حسابه بام ًل يتجاوز السعار السائدة".
خامس ًا :حق املتعاقد يف إهناء العقد إذا امتنعت جهة اإلدارة عن تسليم املوقع يف عقود
اإلنشاءات العامة
نصت الفقرة ( )1من م 96/من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات احلكومية
السعودي عىل أنه " تلتزم اجلهة احلكومية بتسليم موقع العامل يف عقود اإلنشاءات العامة
خالل املدة املحددة يف الفقرة ( )2من املادة التاسعة واخلمسني من النظام .وإذا تأخرت اجلهة
احلكومية عن تسليم املوقع خالل تلك املدة ،جاز للمتعاقد أن يطلب إهناء العقد وفق ًا لحكام
املادة الثالثة والثالثني بعد املئة من هذه الالئحة".
واملدة التي ًل حيق قانونًا جتاوزها من قبل جهة اإلدارة لتسليم املوقع للمتعاقد هي مدة ستني
يوم ًا من تاريخ إبالغ قرار الرتسيه للمتعاقد وفق ما قررته فقرة ( )2من املادة  59/من نظام
املنافسات واملشرتيات احلكومية السعودي احلايل.
أيضا الفقرة ( )1من املادة الثالثة والثالثني بعد املئة من الالئحة التنفيذية
ولقد أوضحت ً
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لنظام املنافسات واملشرتيات احلكومية السعودي أنه " للجهة احلكومية إهناء العقد باًلتفاق
بينها وبني املتعاقد يف احلاًلت اآلتية  -1 :إذا تأخرت اجلهة احلكومية يف تسليم موقع العمل
للمقاول مدة تزيد عىل املدة املحددة يف الفقرة ( )2من املادة التاسعة واخلمسني (مدة  60يو ًما

من تاريخ إبالغ قرار الرتسيه) وبعد إبالغ املتعاقد للجهة احلكومية بذلك وميض ثالثني يو ًما
من تاريخ اإلبالغ دون قيامها بتسليم املوقع أو اختاذ أي إجراءات مقبولة يف سبيل ذلك ."...

ويتضح من النصوص السابقة أن املنظم السعودي حاول وبجدية مواجهة حاًلت تعسف
جهة اإلدارة يف مواجهة املتعاقد ،ومطالبته بالتنفيذ رغم عدم متكني املتعاقد من استالم موقع
العمل يف عقود املقاوًلت العامة.
وإذا كانت النصوص السابقة مل تتطرق رصاحة حلق املتعاقد يف اًلمتناع عن تنفيذ التزامه
بالبدء يف تنفيذ املرشوع وذكرت فقط حقه يف املطالبة بإهناء العقد ،إًل أن املتعمق هلذا احلق يف
حتام توقف املتعاقد وامتناعه عن التنفيذ وحقه يف
املطالبة بإهناء العقد جيده يتضمن بني طياته ً
الدفع بعدم التنفيذ كإجراء سابق ومنطقي عىل قيامه باملطالبة بإهناء العقد ،فمن يملك طلب

اإلهناء بال شك يملك الدفع بعدم التنفيذ.
وإذا عجزت جهة اإلدارة عن متكني املتعاقد من استالم موقع املرشوع أو اختاذ إجراء مقبول
خالل مدة ثالثني يوم ًا من تاريخ إبالغ املتعاقد هلا برغبته يف إهناء العقد ،فإنه عىل جهة اإلدارة
أن تنهي هذا العقد.
وأرى أن إهناء العقد اإلداري يف هذه احلالة يتعني أًل يكون خاض ًعا إلرادة جهة اإلدارة؛ بل
يتعني أن ينقيض بقوة القانون ،وإًل ما كانت هناك حاجة إىل املدد املذكورة ،وأقرتح أن يعدل
النص بحذف عبارة " للجهة احلكومية إهناء العقد " واستبداهلا بعبارة " ينقيض العقد بني اجلهة
واملتعاقد معها يف احلاًلت اآلتية ."...
وقد يعرتض البعض عىل املقرتح السابق بحجة أن منح أطراف العقد صالحية اًلستمرار
فيه من عدمه ،سيفقد اجلهة اإلدارية امتيازها باعتبارها الطرف العىل يف العالقة القانونية،
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وكوهنا صاحبة احلق الصيل يف إهناء العقد باإلرادة املنفردة.
ور ًدا عىل اًلعرتاض السابق يمكن القول وبحق أنه ًل جمال للحديث عن سلطة جهة
اإلدارة هنا ،أو إرادة مشرتكة لطريف العقد لسبب بسيط ومنطقي يتمثل يف استحالة تنفيذ العقد،
ًلستحالة تنفيذ املتعاقد للمرشوع كونه مل يتسلم املوقع املخصص للعمل ،وهنا حمل تنفيذ
اًللتزام غري موجود ،وهو ركن أصيل من أركان العقود كافة ومن بينها العقود اإلدارية،
وبتخلفه يفقد العقد ركنًا من أركانه مما يستوجب بطالنه بطالنًا مطل ًقا.
ويمثل موقف املنظم السعودي عىل النحو السابق تطبي ًقا لنظرية "فعل المري"()10؛ إذ إن
الرضر اًلستثنائي غري املتوقع الذي أدى إىل اإلرضار باملتعاقد مع جهة اإلدارة يف هذه احلالة
وأدى إىل عدم متكنه من استالم املرشوع والبدء يف التنفيذ ،إنام هو إجراء صادر عن جهة اإلدارة
املتعاقدة ،ويمكن توصيفه عىل أنه قرار "سلبي"( )11باًلمتناع عن تسليم املرشوع ،إذ إن مرور
قرارا سلب ًيا برفض التسليم.
مدة ستني يوم ًا دون تسليم املرشوع يعد ً
وبمقارنة موقف املرشع املرصي واملنظم السعودي يمكن القول وبحق أهنام مل يستطيعا
ً
طويال أمام الرضورات العملية التي تعلن وبقوة رضورة اًلعرتاف بالدفع بعدم
الصمود
التنفيذ يف العقود اإلدارية ،أو عىل القل التخفيف من حدة احلظر املفروض عىل التمسك به.
كام يمكن القول بأن النصوص القانونية يف كل من البلدين قد حاولت جاهدة التخفيف
من حدة منع اًلعرتاف هبذا املبدأ ،من خالل جتزئه اًللتزامات ،والربط بني استحقاقات

( )10يراجع د .جابر جاد نصار ،العقود اإلدارية ،مرجع سابق ،ص 233 -229
( )11القرارات اإلدارية السلبية هي القرارات التي متتنع جهة اإلدارة عن اختاذها يف الوقت الذي تلزمها القوانني أو
اللوائح باختاذ هذه القرارات ،وقد اعترب الباحث امتناع جهة اإلدارة يف هذه احلالة عن تسليم املرشوع خالل املدة القانونية
التي نصت عليها فقرة ( ) 1من املادة الثالثة والثالثني بعد املائة من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات
احلكومية بمثابة قرار سلبي برفض التسليم ،يراجع يف التعريف بالقرار السلبي ،د .مجال عباس أمحد عثامن ،النظرية
العامة وتطبيقاهتا يف جمال إلغاء العقود اإلدارية ،املكتب اجلامعي احلديث ،القاهرة ،مرص2007 ،م ،ص .152
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املتعاقد وما قام به من إنجاز عىل أرض الواقع ،والسامح بتعديل السعار بتوافر رشوط معينة،
ومتديد مدة العقد عند تأخر املتعاقد يف التنفيذ بسبب إخالل جهة اإلدارة بالتزاماهتا.
أما نقاط اًلختالف بني املوقفني فنجدها تتمحور حول سامح النصوص القانونية السعودية
للمتعاقد بطلب إهناء العقد إذا تأخرت جهة اإلدارة عن تسليم املوقع خالل مدة ستني يوم ًا من
تاريخ إبالغ قرار الرتسيه ،وهذا إجراء مستحسن يسهم بشكل كبري يف احلد من تعسف جهة
اإلدارة ،ويمنح املتعاقد معها احلق يف الدفع بعدم التنفيذ وطلب إهناء العقد اإلداري
وعىل اجلانب اآلخر نجد النصوص القانونية املرصية جاءت مرنه تلزم أطراف العقد اإلداري
بمبادئ عامة مثل حسن النية والعدالة والشفافية واملساواة وتكافؤ الفرص ،وهذه املرونة تفتح
للقايض اإلداري أبوا ًبا واسعة نحو اًلعرتاف بمرشوعية الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية.
كام جاءت نصوص القانون املرصي يف هذا الشأن أكثر حز ًما يف اإلجراءات الوقائية ملنع

حدوث املشكالت القانونية التي تؤدي إىل جلوء أطراف العقد اإلداري إىل اًلمتناع اًلختياري

أو اإلجباري عن تنفيذ التزاماهتم املتقابلة ،ومن بني أهم تلك الوسائل إلزام اجلهة اإلدارية قبل
البدء يف إجراءات الطرح بتوفري اًلعتامدات املالية للمرشوع ،وفرض عقوبات قانونية عىل كل
من خيالف اًللتزامات الواردة يف تلك النصوص.
ومل يقف المر عند هذا احلد بل وضعت النصوص القانونية املرصية آلية فعالة حلسم
النزاعات بني طريف العقد اإلداري من خالل إنشاء مكاتب للشكاوى تتبع وزير املالية مبارشة،
وتعيني مسؤول إلدارة العقد ...الخ ،وأخضعت العقود اإلدارية ملراجعة من قبل جهة قضائية
هي صاحبة اًلختصاص يف نظر املنازعات املتعلقة بتلك العقود ،ومن ثم فهي القدر عىل
اكتشاف ما يصيب تلك العقود وما يتعلق هبا من مشكالت قانونية يف جانب التطبيق العميل.
وانطال ًقا مما سبق أقرتح عىل املنظم السعودي أن حيذو حذو نظريه املرصي ،ويضع آلية
قانونية لنظر الشكاوى املتعلقة بالعقود اإلدارية قبل اللجوء إىل القضاء ،والسامح لديوان املظامل
بمراجعة عقود اإلدارة احلكومية ،وهذان اًلقرتاحان من شأهنام أن خيففا الضغط الكبري عىل
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املحاكم اإلدارية السعودية ،كام يؤديان إىل توفري الكثري من الموال عىل اخلزانة العامة للدولة
من خالل احلد من صدور أحكام تعويض يف مواجهة اجلهات احلكومية التي تتحملها اخلزانة
العامة للدولة يف هناية املطاف.

املبحث الثاين

موقف القضاء اإلداري من التمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية
انعكست املشكالت الترشيعية عىل الواقع القضائي بشأن التطبيق العميل للدفع بعدم
التنفيذ يف العقود اإلدارية ،ويمكن تناول تلك املشكالت يف كل من النظام القضائي اإلداري
املرصي والسعودي يف مطلبني عىل النحو اآليت:

املطلب الول

موقف القضاء اإلداري املرصي
تأثر القضاء اإلداري يف مرص إىل حد كبري بنظريه الفرنيس الذي مل يعرتف يف بادئ المر

بمرشوعية الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية(.)12
وتدور مربرات هذا املوقف حول الطبيعة اخلاصة للعقد اإلداري ،ويدل عىل ذلك ما ورد
بأحكام القضاء اإلداري من نصوص عىل النحو اآليت:

)12( Ce 3 Mars 2010, commune de garges-les Gonesse; reg n° 323076. le présent contrat se
trouverait suspendu, résolu ou résilié de plein droit et sans indemnité d’aucune sorte en cas
d’accidents indépendants des parties reconnus de force majeure nécessitant la fermeture de
la plupart des salles de spectacles tels que: calamités publiques, guerre, révolution, émeute,
mouvement populaire, accident de la circulation, deuil national, grève, épidémie, maladie
dûment constatée d’un artiste et tout autre cas de force majeure. Conseil d'État, 7ème et 2ème
sous-sections réunies, 03/03/2010, 323076, Inédit au recueil Lebon. ; Cour administrative
d'appel de de Douai - 1re chambre - formation à 3 -13 décembre 2007 / n° 05DA01520.
https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CAA_DOUAI_2007-12-13.

ويراجع كذلك حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم 9689لسنة  49ق ،جلسة  .2006/01/17مشار
إليه يف :مستشار :حممد ماهر أبو العنني ،القايض اإلداري وتطبيق قوانني املزايدات واملناقصات عىل العقود اإلدارية وف ًقا

لحكام وفتاوى جملس الدولة حتى  ،2009الكتاب الثالث ،ص.266 ،265
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( )1قضت املحكمة اإلدارية العليا املرصية بأن "العقود اإلدارية تتميز عن العقود املدنية
بطابع خاص مناطه احتياجات املرفق الذي يستهدف تسيريه وتغليب املصلحة العامة عىل
مصلحة الفراد اخلاصة ،فبينام تكون مصالح الطرفني يف العقود املدنية متوازنة ومتساوية ،إذ
هي يف العقود اإلدارية غري متكافئة ،إذ جيب أن يعلو الصالح العام عىل املصلحة الفردية

اخلاصة ،وهذه الفكرة هي التي حتكم الروابط الناشئة عن العقد اإلداري(.)13
أيضا بأنه " ً ....ل وجه ملا ذهب إليه الطاعن بصفته أنه
( )2قضت املحكمة اإلدارية العليا ً
تأسيسا عىل أن تنفيذ اًللتزامات املتقابلة يف وقت واحد ً
إعامًل
حيق للمتعاقد الدفع بعدم التنفيذ
ً
حلكم املادة  161من القانون املدين ًل يتالءم مع طبيعة العقد اإلداري ،حيث إن الصل يف

تنفيذ العقود اإلدارية أنه ًل يسوغ للمتعاقد مع جهة اإلدارة أن يتمسك باًلمتناع عن تنفيذ
التزاماته العقدية بحجة أن ثمة إجراءات إدارية قد أدت إىل إخالل اجلهة اإلدارية املتعاقدة
بأحد التزاماهتا قبله ،وإنام يتعني عليه أن يستمر يف التنفيذ ثم يطالب اإلدارة بالتعويض إن كان
له حمل ،وذلك لنه يرتبط بعقد إداري يسهم يف تسيري أحد املرافق العامة ،وهو ما يتجاىف مع

الدفع بعدم التنفيذ من جانب املتعاقد مع اإلدارة "(.)14
( )3قررت املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف حكم هلا بأنه " من املبادئ املقررة أن العقود
اإلدارية تتميز بطابع خاص مناطه احتياجات املرفق الذي هيدف العقد اىل تسيريه وتغليب وجه
املصلحة العامة عىل مصلحة الفراد اخلاصة .وملا كان العقد اإلداري يتعلق بمرفق عام ،فال
يسوغ للمتعاقد مع اإلدارة أن يمتنع عن الوفاء بالتزاماته حيال املرفق بحجة أن ثمة إجراءات
إدارية قد أدت إىل اإلخالل بالوفاء بأحد التزاماهتا قبله ،بل يتعني عليه إزاء هذه اًلعتبارات أن
يستمر يف التنفيذ ما دام ذلك يف استطاعته ثم يطالب جهة اإلدارة بالتعويض عن إخالهلا
بالتزاماهتا إن كان لذلك مقتىض ،وكان له فيه وجه حق ،فال يسوغ له اًلمتناع عن تنفيذ العقد

()13حكم املحكمة اإلدارية العليا يف الطعن رقم  4611لسنة 45ق ،جلسة 2006/12/26م
()14حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية ،الطعن رق  ،9689لسنة 49ق ،جلسة 2006/1/17م.
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بإراداته املنفردة وإًل حقت مساءلته عن نتيجة فعله السلبي"(.)15

الفرع الول
املشكالت القضائية يف اململكة
رغم ندرة الحكام القضائية يف اململكة التي تتحدث عن التمسك بالدفع بعدم التنفيذ إًل
مؤسسا هذا اإلنكار عىل تعارض هذا
أن ما ورد منها ينكر التمسك به يف جمال العقود اإلدارية
ً

الدفع مع الطبيعة اخلاصة للعقد اإلداري.

مقررا أنه " ًل جيوز للمتعاقد أن يمتنع عن
وهذا ما أكد عليه ديوان املظامل يف أحد أحكامه ً

تنفيذ العقد استنا ًدا إىل ختلف اجلهة اإلدارية عن تنفيذ التزاماهتا ،وحيث إن املقرر وعىل ما جرى
عليه قضاء هذه املحكمة من أن العقود اإلدارية تتميز بطابع خاص مناطه احتياجات املرفق
العام الذي هيدف العقد إىل تسيريه وتغليب وجه املصلحة العامة عىل مصلحة الفراد اخلاصة،
وبالتايل ًل يسوغ للمتعاقد مع اإلدارة أن يمتنع عن الوفاء بالتزاماته حيال املرفق العام بحجة

أن ثمة إجراءات إدارية قد أدت إىل اإلخالل بأحد التزاماهتا العقدية قبله ،بل يتعني عليه إزاء
هذه اًلعتبارات أن يستمر يف التنفيذ ما دام ذلك باستطاعته ،ثم يطالب جهة اإلدارة بالتعويض
عن إخالهلا بالتزاماهتا إذا كان لذلك مقتىض وكان له وجه حق فيه ،فال يسوغ له اًلمتناع عن

تنفيذ العقد بإرادته املنفردة وإًل حقت مساءلته عىل تبعة فعله السلبي " (.)16
ويتضح مما سبق أن املشكلة القضائية يف عدم اًلعرتاف بمبدأ الدفع بعدم التنفيذ يف العقود
اإلدارية يف كل من مرص واململكة تتمحور يف التعارض بني التمسك هبذا الدفع والطبيعة
اخلاصة للعقد اإلداري ،تلك الطبيعة التي تأبى عىل السامح للمتعاقد مع جهة اإلدارة باًلمتناع

( )15حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم  ،4912لسنة  45ق ،جلسة 2006/5/16م ،جمموعة
أحكامها من  1965إىل 2008م
( )16قضية رقم /1/4270ق لعام 1427هـ ،جلسة 1429هـ ،جمموعة الحكام واملبادئ اإلدارية لعام 1429هـ،
املجلد اخلامس ،ص .2254 ،2253
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عن تنفيذ التزاماته التعاقدية؛ إذا أخلت جهة اإلدارة بالتزاماهتا املقابلة محاية للمرفق العام
حامي املصلحة العامة واملدافع عنها.

املطلب الثاين
احللول املقرتحة ملوقف القضاء اإلداري من الدفع بعدم التنفيذ يف العقود
رغم عدم اًلعرتاف القضائي الرصيح بمبدأ الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية يف
امل ملكة العربية السعودية ومرص ،إًل أنني أستطيع أن أرصد خروج بعض الحكام القضائية
يف البلدين رصاحة وضمنًا عىل هذا املبدأ ًلعتبارات واقعية عديدة ،وهو ما يدلل عىل رضورة
اًلعرتاف به وفق ضوابط معينة عىل النحو اآليت:

الفرع الول

اًلعرتاف الرصيح بجواز الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية يف مرص
رغم املواقف املؤيدة للتمسك بعدم جواز متسك املتعاقد بالدفع بعدم التنفيذ يف القضاء
مدعام رأيه بوجود عدد من
اإلداري املرصي؛ إًل أن الباحث يرى جواز اًلعرتاف الرصيح به
ً

الحكام الصادرة عن ذات القضاء تقر بجواز التمسك به رصاحة معلنة وجود مربرات

وحاًلت واقعية توجب هذا اًلعرتاف عىل النحو اآليت:
أوًلً :التمسك بالدفع عند اإلخالل باقتصاديات العقد
أجاز القضاء اإلداري املرصي التمسك رصاحة بالدفع بعدم التنفيذ إذا ترتب عىل امتناع
أحد طريف العقد عن تنفيذ التزامه وترتب عىل ذلك إخالل باحلقوق املالية لحد الطرفني ،ومن
المثلة عىل ذلك حق جهة اإلدارة  -يف حالة توقف العامل عن احلد املعقول نتيجة إخالهلا
بالتزامها – أن تعيد النظر يف السعار املتعاقد عليها أصالً ،وذلك يف ضوء السعار السائدة عند
مواصلة التنفيذ.
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وهذا ما أكدته املحكمة اإلدارية العليا يف حكمها بتاريخ 1999/2/9م والتي قررت " أنه
ولئن كان ًل جيوز للمتعاقد مع اإلدارة أن يتقاعس أو يمتنع عن تنفيذ التزاماته إذا تأخرت يف رصف
مقابل العامل ،وكان من اجلائز اًلتفاق عىل خالف هذا الصل متى كان عدم رصف هذا املقابل
سوف يعجزه عن تنفيذ التزاماته يف امليعاد املحدد ،فإنه إذا استطالت مدة التأخري يف رصف املقابل
بسبب عدم توافر اًلعتامد املايل ،وجتاوزت مدة توقف العامل احلد املعقول نتيجة لذلك ،فإن جلهة
اإلدارة يف هذه احلالة أن تعيد النظر يف السعار املتعاقد عليها أص ً
ال ،وذلك يف ضوء السعار
السائدة عند مواصلة التنفيذ حتى ًل ختتل اقتصاديات العقود وجتور املصلحة العامة عىل املصلحة
الفردية عىل نحو يعوق املتعاقد مع اإلدارة عىل النهوض بتنفيذ التزاماته ،وليس يف ذلك ما خيالف
النظام العام ،إذ إنه يعد ً
تطبيقا لقواعد العدالة ومقتضيات حسن النية"(.)17
ثاني ًا :التمسك بالدفع بإرادة طريف العقد
منح القضاء اإلداري املرصي لطريف العقد اإلداري سلطة اًلتفاق عىل جواز التمسك
بالدفع بعدم التنفيذ بالنص عىل ذلك يف العقد ،إعالء ملبدأ سلطان اإلرادة ،ويف خروج واضح
عىل قاعدة عدم جواز التمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية.
وهذا ما أكدت عليه املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف حكمها بتاريخ 1971/12/18م
ذهبت املحكمة اإلدارية العليا إىل أن " الصل أن الدفع بعدم التنفيذ ًل جيوز أن يتمسك به
املتعاقد مع اإلدارة يف العقود اإلدارية ضام ًنا حلسن سري املرافق العامة بانتظام واطراد؛ إًل أنه
جيوز للطرفني عند التعاقد أن خيرجا عىل هذا الصل ،ويف هذه احلالة جيوز للمتعاقد مع اإلدارة
أن يتمسك بالدفع بعدم التنفيذ وبالتايل ًل حيق لإلدارة أن توقع عليه غرامات تأخري ما دامت

قد تراخت يف تنفيذ التزاماهتا مما أعجزه عن تنفيذ التزامه قبلها "(.)18

( )17حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية الصادر يف الطعن رقم  4063لسنة  ،41بجلسة 1999/2/9م.
( )18حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم  76لسنة  11ق جلسة 1971/12/18م – حممد ماهر أبو
العنني ،العقود اإلدارية ،الكتاب الثاين – ص .51
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أيضا بأحقية املتعاقد يف إضافة مدة التأخري يف رصف
كام قضت املحكمة اإلدارية العليا ً
املستخلصات إىل مدة تنفيذ العملية ،استنا ًدا للرشوط التي أوردها املتعاقد يف عطائه.
وهذا ما أكدته يف أحد أحكامها مقررة "إن الثابت من مطالعة رشوط املطعون ضده التي
أرفقها بعطائه أنه اشرتط عىل اإلدارة يف البند احلادي عرش منها أنه يف حالة تأخر رصف
الدفعات عن مخسة عرش يوم ًا من تاريخ تقديمها للمراجعة يضاف التأخري ملدة العملية ،وقد
خلت الوراق من دليل عىل تنازله عن هذا الرشط ،والثابت أن املطعون ضده قدم الدفعة
الثانية من مستحقاته باحلسابات بتاريخ  ،1988/3/21ومع ذلك مل ترصف إًل بتاريخ
1988/12/3م لعدم توافر اًلعتامدات املالية ،أي أن اجلهة اإلدارية تأخرت يف رصفها 252
يوم ًا خيصم منها مخسة عرش يوم ًا املقررة للمراجعة ،ومن ثم مدة التأخري  237يوم ًا يتعني
إلضافتها ملدة العملية طب ًقا ملا اتفق عليه الطرفان ،عم ً
ال بقاعدة العقد رشيعة املتعاقدين املتقدم
بياهنا ،وبالتايل يكون املطعون ضده قد سلم العامل خالل امليعاد املقرر له ،طب ًقا ملا تم اًلتفاق
عليه ،ويكون توقيع غرامة تأخري بمبلغ  25263جنيها مفتقدً ا لسنده الذي يربره وخمال ًفا

للرشوط التي تم التعاقد يف ظلها (.)19
ثالث ًا :التمسك بالدفع استنا ًدا إىل قواعد العدالة وحسن النية
أجاز القضاء اإلداري املرصي التمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية رصاحة عند
إخالل أحد الطرفني بمقتضيات العدالة ومقتضيات حسن النية ،حيث ذهبت اجلمعية
العمومية لقسمي الفتوى والترشيع يف فتواها إىل " أن قواعد العدالة ومقتضيات حسن النية
تظلل العقود مجي ًعا تتأبى أن متسك اجلهة اإلدارية بعدم منح املتعاقد معها مهلة للتنفيذ إذا
تراخت يف أداء التزاماهتا املقابلة إذا ما قدرت عند التعاقد أن هذا التأخري من جانبها قد يعجزه

عن أداء التزاماته يف املوعد املحدد"(.)20

( )19حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم  6870لسنة  46ق ،الدائرة الثالثة 2005/3/15م
( )20الفتوى رقم  532بتاريخ 1993/7/4م جلسة  1993/5/16ملف رقم .295/1/54
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رابع ًا :التمسك بالدفع لدرء الرضر اجلسيم
قررت املحكمة اإلدارية العليا املرصية أنه جيوز للمتعاقد أن يتمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف
العقود اإلدارية لدرء رضر جسيم يصيبه ،حيث قررت أنه " ثبت مما تقدم إخالل جهة اإلدارة
يف تنفيذ التزاماهتا قبل املقاول بعدم رصف املبالغ املستحقة له والسابق بياهنا المر الذي يتعذر
معه عىل املقاول اًلستمرار يف استكامل أعامل العقد لعدم توافر التمويل لديه بسبب توقف
اإلدارة عن سداد مستحقاته عن أعامل متت ،ومن املعلوم أن عنرص التمويل العنرص السايس
يف تنفيذ العامل إذا امتنعت اإلدارة عن سداد مقابل ما تم من أعامل وخاصة إذا كانت هذه
املبالغ كبرية ويؤثر عدم السداد عىل املركز املايل للمتعاقد وعىل إمكانية استمراره يف التنفيذ
واستكامل العامل .وحيث إ نه ًل يغري مما تقدم ما أثاره الطاعن من أنه ًل يسوغ يف العقود
اإلدارية للمقاول أن يمتنع عن الوفاء بالتزاماته قبل املرفق بحجة أن ثمة إجراءات إدارية أدت
إىل إخالل اإلدارة بأحد التزاماهتا قبله ويتعني عليه أن يستمر يف التنفيذ ثم يطالب اجلهة اإلدارية
بالتعويض فهذا القول وإن كان هو الصل بالنسبة لتنفيذ العقود اإلدارية إًل أنه ًل يؤخذ عىل
إطالقه وًل يسوغ إعامله إًل يف احلاًلت التي يكون فيها املقاول يف موقف يسمح له بتذليل تلك
اإلجراءات اإلدارية دون رضر جسيم يصيبه كام لو تقاعست اإلدارة عن توفري مواد التموين
فيكون عليه أن يقوم بتوفريها ومطالبة اإلدارة بالفرق ،وهذه أمور ختتلف اختال ًفا جوهر ًيا عن
إخالل اإلدارة بالتزام أسايس يف العقد ًل يستمر تنفيذ العقد بدونه وهو موقف اإلدارة عند
امتناعها عن سداد مستحقات املقاول عن العامل التي قام بتنفيذها دون مربر وخاصة إذا

كانت مبالغ كبرية تؤثر يف إمكانيته يف اًلستمرار يف التنفيذ"(.)21

( )21حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم  4483لسنة  41ق ،جلسة 1997/5/6م ،وحكمها يف
الطعن رقم  12231لسنة  47ق ،جلسة 2004/9/4م
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الفرع الثاين
اًلعرتاف الضمني بمرشوعية الدفع بعدم التنفيذ
يف العقود اإلدارية يف اململكة
رغم وجود نص نظامي يف اململكة يمنع من جواز اًلعرتاف رصاحة بالدفع بعدم التنفيذ
من قبل املتعاقد مع جهة اإلدارة ،وما صاحبه من أحكام قضائية تدعمه؛ إًل أن الباحث يؤكد
بالدلة عىل وجود اعرتاف ضمني بمرشوعية الدفع بعدم التنفيذ من خالل ما ورد يف بعض
أحكام ديوان املظامل السعودي ،وذلك عىل النحو اآليت:
أوًلً :اًلعرتاف الضمني استنا ًدا إىل انعدام املربر لالمتناع عن التنفيذ
يمكن استجالء هذا اًلعرتاف يف أحد أحكام ديوان املظامل والذي جاء نصه " ...وفق ما هو
مقرر رشعً ا ونظا ًما من وجوب الوفاء بالعقود واًللتزام برشوطها ،فإن احلاكم للعقود هي الرشوط

التي ينص عليها يف العقد ،ويكون ذلك يف ظل الرشيعة اإلسالمية والنظمة املرعية التي يستظل

بظلها العقد ،ويكون الرشع والنظام مها املهيمنني عىل هذا العقد وعىل رشوطه بام ًل خيالفهام ،ولن
الوفاء بالعقد هو التزام أصيل وواجب حمتم عىل املتعاقدين ،ويف ضوء ذلك فإن الدائرة تستجيل من
نصوص العقد املاثل ومالحقه ورشوط الحكام واًللتزامات املؤثرة يف املنازعة املاثلة والتي هي
مناط الفصل فيها ،وتورد من نصوص العقد ورشوطه اخلاصة والعامة ما كان حمل متسك أو
احتجاج من الطرفني ،أو له أثر فيام أثاراه يف مذكراهتام ودفاعهام ..ومن ثم فإن امتناعها ( املدعية
املتعاقدة مع جهة اإلدارة) عن الوفاء بالتزامها بسداد نصيب املدعي عليها ( جهة اإلدارة) يمثل
ً
واضحا ،وهو إخالل ليس له ما يربره ،عىل اعتبار أن املدعية حصلت عىل
وتقصريا
إخالًل بينًا
ً
ً
مستحقاهتا ابتداء من املواطنني ،وكان عليها تسديد نصيب املدعى عليها من ذلك )22("....

( )22قضية رقم /5/1477ق لعام 1437هـ ،جمموعة الحكام واملبادئ اإلدارية لعام 1439هـ ،جلسة
1439/4/8هـ ،ص  :496ص .508
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ي تضح من احلكم السابق أن املحكمة أجازت لحد املتعاقدين اًلمتناع عن تنفيذ التزامه
إلخالل الطرف اآلخر بالتزاماته املقابلة ،وهو مناط وجوهر الدفع بعدم التنفيذ ،والتكييف
القانوين لدفع الرشكة املدعية هنا هو دفع بعدم التنفيذ وهذا واضح من طلب املدعي بأن "
املدعى عليها ( جهة اإلدارة ) هي من أخلت بالتزاماهتا خاصة فيام يتعلق باملقابل املايل ،وأن
عدم سداد موكلته هو نتيجة لعدم حصوهلا عىل مستحقاهتا املالية مما أدى إىل اإلخالل اجلسيم

يف توازن العقد " (.)23
ثاني ًا :اًلعرتاف الضمني استنا ًدا إىل اعتبارات العدالة
يمكن التدليل عىل هذا اًلعرتاف الضمني من خالل ما ورد بعبارات حكم ديوان املظامل
والتي جاء فيها " ....وحيث إنه ليس مقبوًلً مبادرة املقاول بالتوقف عن العمل عند حصول
ً
مقبوًل مطالبة املقاول باًلستمرار
أيضا
أي إخالل من جهة اإلدارة بيشء من التزاماهتا ،فليس ً
يف العقد مد ًدا متطاولة مع إيقافه عن العمل يف املرشوع ،وهو خيرس خسارة كبرية باًلستمرار

يف العقد دون اًلستمرار يف تنفيذه وامليض فيه "(.)24
ثالث ًا :اًلعرتاف الضمني استنا ًدا إىل اإلخالل باقتصاديات العقد وحسن النية
ويمكن استخالص هذا اًلعرتاف من حكم ديوان املظامل والذي جاء نصه "  ....وحيث
إن إخالل اجلهة اإلدارية بالتزاماهتا العقدية لتسديد حقوق املتعهد يف الوقت املحدد يؤدي إىل
اإلخالل باقتصاديات هذه العقود وبالربنامج الزمني لتنفيذ العامل وهو خالف ما يقتضيه
تأثريا
حسن النية بني املتعاقدين يف تنفيذ التزامات كل منهام ومن شأن ذلك التأخري أن يؤثر ً
مبارشا يف انجاز العامل يف مواعيدها املحددة ويضعف قدرة املتعهد عىل تنفيذ التزاماته
ً
.....فقد ثبت أن التأخري يف تنفيذ العامل يرجع إىل سبب ًل دخل إلرادة املدعي فيه ،وخطأ

( )23يراجع احلكم السابق.
( )24تراجع القضية رقم  1/8697ق لعام 1437هـ ،جمموعة الحكام واملبادئ القضائية الصادرة عن ديوان املظامل
لعام 1438هـ ،املجلد اخلامس ،جلسة 1438/7/8هـ ،ص .332
524

38

[السنة  -36العدد الثاني والتسعون  -ربيع األول  1444هـ أكتوبر ]2022

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2022/iss92/8

?????? ????? ???????? ?????? ?? ??????? ???? ????? ????? ???? Khattab:

[د .إكرامي بسيوني خطاب]

الوزارة ( جهة اإلدارة ) يف ذلك يعترب سب ًبا رئيس ًيا لتأخري تنفيذ املشاريع املذكورة عن الوقت

املحدد لتسليمها(.)25
ومن خالل احلكم السابق يتضح أن املحكمة أقرت وجود ارتباط وثيق ًل يقبل التجزئة بني
إخالل جهة اإلدارة يف تنفيذ التزاماهتا ،وقدرة املتعاقد عىل الوفاء بالتزاماته يف الوقت املحدد،
ومن ثم اًلعرتاف بأن خطأ جهة اإلدارة كان السبب الرئيس يف امتناعه عن تنفيذ اًللتزام يف
الوقت املحدد وتأخره يف التنفيذ.
أيضا عىل أنه لو كان من حق جهة اإلدارة إجبار املتعاقد
ومن خالل احلكم السابق ندلل ً
عىل الوفاء بالتزاماته إذا أخلت بالتزاماهتا املتقابلة – وهو مناط النصوص النظامية التي حتظر
قبول الدفع بعدم التنفيذ من قبل املتعاقد مع جهة اإلدارة  -لكانت النتيجة احلتمية فرض غرامة
تأخري عىل املتعاقد معها يف احلكم السابق ،ولكن احلكم أقر ضمن ًيا بأن إخالل جهة اإلدارة
بالتزاماهتا يربر إخالل املتعاقد معها بالتزامه بتنفيذ ما تعهد به يف الوقت املحدد ،وهذا هو
جوهر الدفع بعد التنفيذ.
وترتي ًبا عىل ما سبق يمكن القول بوضوح ويقني أنه يتعني عىل القضاء اإلداري يف اململكة
العربية السعودية التوجه نحو اًلعرتاف بالدفع بعدم التنفيذ يف جمال العقود اإلدارية رصاحة
استجابة للرضورات الواقعية التي مل يستطع النص القانوين املانع من اًلعرتاف به الصمود
ً
طويال ،وله أن يستفيد من التجارب القضائية املقارنة املتمثلة يف موقف القضاء اإلداري
أمامها
املرصي يف هذا الشأن.
وبعد التأكيد عىل اًلعرتاف الضمني أو الرصيح بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية عىل
النحو السابق ،إًل أن التساؤل الذي يطرح نفسه يف هذا الصدد ،ما هي سلطة القايض اإلداري
يف الفصل يف هذا الدفع؟ هل تقترص سلطته عىل جمرد التحقق من مرشوعيته ،أم تتعدى ذلك
( )25تراجع القضية رقم /1/4270ق لعام 1427هـ ،جلسة 1429/11/3هـ ،جمموعة الحكام واملبادئ اإلدارية
لعام 1429هـ ،املجلد اخلامس ،ص 2254 :2253
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إىل إلزام الطرف املتمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف مواجهته بتنفيذ التزامه؟
هنا يتعني علينا أن نشري إىل سبق الفقه اإلسالمي يف إجياد حل لتك املسألة حيث ذهب
حكام بالدفع
البعض منهم إىل القول أن أثر الدفع بعدم تنفيذ اًللتزام يظهر بإصدار القايض ً

املثار يتعدى قبوله إىل احلكم بموجبه ،وهو قول احلنفية( )26وقول عند كل من املالكية (،)27

الشافعية ،واحلنابلة(.)28
وذلك عىل صورتني :الوىل :إذا أمكن إجبار كل من الطرفني عىل التنفيذ ،فإن احلكم
الصادر يكون بإجبار كل منهام عىل تنفيذ ما عليه من التزام.
الثانية :إذا مل يكن باإلمكان اإلجبار عىل التنفيذ – كام لو فات حمل اًللتزام  ،-فإن احلكم
الصادر يف هذه احلالة يكون برد الدعوى هنائي ًا وبإهناء اًللتزام ،سواء يف ذلك اًلستناد إىل
انقضاء اًللتزام أو تعذر تنفيذه.
وأرى أن سلطة القايض اإلداري يف هذا الشأن يتعني أن تكون مزدوجة بمعنى أن يقوم
القايض اإلداري أوًلً بمراقبة مرشوعية اًلمتناع من قبل املتمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقد
اإلداري  -يف ضوء توافر الرشوط التي قدمها الباحث لالعرتاف بالدفع بعدم التنفيذ – فإن
كان مرشوعًا ينتقل إىل احلكم بإلزام الطرف املتمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف مواجهته ،إًل إذا
ً
مستحيال فهنا يقيض بانفساخ العقد ،والقول بغري ذلك سيؤدي إىل
كان تنفيذ اًللتزام أصبح
إثارة النزاع القضائي مرة أخرى حتت مسميات عديدة ،لذا يتعني أن يكون دور القايض

( )26يراجع  :مالك بن أنس بن مالك بن عامر الصبحي املدين (املتوىف179 :هـ) ،املدونة ،دار الكتب العلمية الطبعة:
الوىل1415 ،هـ 1994 -م ،ج ،4ص123
( )27أبو زكريا حميي الدين حييى بن رشف النووي (املتوىف676 :هـ) ،روضة الطالبني ،حتقيق :زهري الشاويش ،النارش:
املكتب اإلسالمي ،بريوت -دمشق -عامن الطبعة :الثالثة1412 ،هـ 1991 /م ،روضة الطالبني ،ج ،3ص .181
( )28أبو حممد موفق الدين عبد اهلل بن أمحد بن حممد بن قدامة اجلامعييل املقديس ثم الدمشقي احلنبيل ،الشهري بابن
قدامة املقديس (املتوىف620 :هـ) املغني ،مكتبة القاهرة1388 ،هـ 1968 -م ،ج ،4ص 113
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حاسام لي خالف شكيل أو موضوعي يمكن أن يثار حول العقد اإلداري مرة
اإلداري هنا
ً

أخرى .

ويتعني علينا يف هذا الصدد أن نؤكد عىل اشرتاك القضاء اإلداري يف كل من مرص واململكة
يف احلرص عىل حتقيق العدالة كبديل عن اًللتزام احلريف للنصوص القانونية ،وهذا احلرص هو
ما دفع القايض اإلداري السعودي إىل اخلروج ضمن ًيا عىل احلظر القانوين املفروض عىل
التمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية ،ودفع القايض اإلداري املرصي إىل اخلروج
مدعام بنصوص قانونية عديدة داعمة هلذا اًلعرتاف عىل التفصيل
الرصيح عىل هذا املبدأ
ً
السابق بيانه.

وانطال ًقا مما سبق أدعو إىل رضورة اًلعرتاف القضائي هبذا املبدأ رصاحة للقضاء عىل
املشكالت العديدة التي تنجم عن عدم اًلعرتاف به ،ولعل أقلها إن عدم اًلعرتاف به لن يمنع
أطراف العقد اإلداري من التمسك به واقع ًيا بل إن اًلمتناع عن تنفيذ اًللتزامات املتقابلة قد
يكون رضور ًيا وحتم ًيا يف حاًلت كثرية.
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اخلامتة
خيلص الباحث من مجلة ما سبق إىل أن الدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية مل يعد ذلك
احلصن املنيع الذي تتحصن بداخلة جهة اإلدارة يف جمال العقود اإلدارية ،إذ تبني وجود العديد
من التحوًلت الترشيعية والقضائية التي حاولت التخفيف من مجوده ملواجهة تعسف اجلهة
وحرصا عىل تشجيع رأس املال اخلاص عىل اًلستثامر يف
اإلدارية حتقيق ًا للعدالة من ناحية،
ً
القطاع احلكومي من ناحية أخرى ،وأعرض أهم ما توصلت إليه من نتائج ومقرتحات عىل
النحو اآليت:
أوًلً :النتائج
 -1تباين موقف املرشع املرصي واملنظم السعودي  -يف ظل النصوص القانونية السابقة
عىل النصوص احلالية  -بشأن حظر التمسك بالدفع بعدم التنفيذ من قبل املتعاقد مع اجلهة
اإلدارية؛ إذ جاء صار ًما يف النظام القانوين السعودي ،بينام جاء مرنًا يف مرص إذ أتاح الخري

لطريف العقد اللجوء إىل التحكيم ،وهو ما يسمح بإمكان إدراج رشط جواز التمسك بالدفع

بعدم التنفيذ يف حال إخالل أحد الطرفني بالتزاماته.
 -2الساس القانوين للتمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية يرجع إىل عدة مبادئ
جمتمعة أو منفردة ،وهي" :مبدأ العقد رشيعة املتعاقدين" " ،مبدأ حسن النية " " ،مبدأ التوقع
املرشوع" " ،مبدأ العدالة".
ً
طويال أمام الرضورات
 -3مل تستطع النصوص القانونية يف كل من مرص واململكة الصمود
العم لية التي تعلن وبقوة رضورة اًلعرتاف بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية ،أو عىل
القل التخفيف من حدة احلظر املفروض عىل التمسك به من قبل املتعاقد مع جهة اإلدارة.
 -4اختلف موقف املرشع املرصي عن املنظم السعودي حدي ًثا يف جمال التخفيف من حدة
احلظر املفروض عىل التمسك بالدفع بعدم التنفيذ يف العقود اإلدارية؛ فبينام سمحت النصوص
القانونية السعودية للمتعاقد مع جهة اإلدارة بطلب إهناء العقد إذا تأخرت جهة اإلدارة عن
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تسليم املوقع ،نجد املرشع املرصي يتوسع يف منح السباب املربرة للتمسك هبذا الدفع ،ويتخذ
مواقف احرتازية ملن ع كل ما يدفع املتعاقد لالمتناع عن تنفيذ التزاماته ،بل ووضعت آليات
حاسمة إلهناء النزاعات بني طريف العقد اإلداري قبل اللجوء إىل القضاء.
 -5حرص القضاء اإلداري يف اململكة عىل حتقيق العدالة كبديل لاللتزام احلريف بالنصوص
القانونية املانعة من التمسك بالدفع بعدم التنفيذ ،أما يف مرص فكان موقف القضاء اإلداري
حتررا نتيجة اختفاء هذا احلظر متا ًما يف النصوص القانونية اإلدارية احلالية ،وهذا احلرص
أكثر ً

وذاك اًلختفاء هو ما دفع القضاء اإلداري السعودي لالعرتاف الضمني بالدفع بعدم التنفيذ

معتصام بعدد
يف العقود اإلدارية ،وشجع القضاء اإلداري املرصي إىل اًلعرتاف الرصيح به
ً

كبري من النصوص الداعمة له.
ثاني ًا :املقرتحات

 -1أقرتح عىل الفقه القانوين اإلداري مواصلة البحث يف هذا املوضوع اهلام.
 -2إنشاء آلية قانونية للنظر يف الشكاوى املتعلقة بالعقود اإلدارية قبل اللجوء إىل القضاء
يف اململكة العربية السعودية.
 -3إصدار قانون يسمح لديوان املظامل السعودي بمراجعة العقود اإلدارية احلكومية من ًعا
للمشكالت القانونية يف الصياغة التي قد تؤدي يف كثري من الحيان إىل إهدار للامل العام ،أو
تدعم بشكل كبري -يف أحيان أخرى تعسف جهة اإلدارة يف مواجهة املتعاقد معها ،وهو ما
يؤدي إىل هروب لرؤوس الموال خارج البالد.
 -4قيام القضاء اإلداري السعودي باًلعرتاف الرصيح بمرشوعية التمسك بالدفع بعدم
التنفيذ يف العقود اإلدارية لعدم جدوى احلظر املفروض عليه واقع ًيا ،ولتعارضه مع مبادئ
العدالة التي جاءت الرشيعة اإلسالمية حلاميتها.
 -5اًلستفادة من قبل املنظم السعودي من آليات وإجراءات حسم النزاعات التي تنشأ بني
أطراف العقود اإلدارية املعمول هبا يف النصوص القانونية املرصية ،بام خيفف إىل حد كبري من
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السباب الدافعة لالمتناع عن التنفيذ.
 -6أدعو القضاء اإلداري املرصي إىل بسط رقابتي املالءمة واملرشوعية عىل ترصفات
ً
تفعيال للهدف من النصوص القانونية احلديثة التي حتد بشكل كبري من
أطراف العقد اإلداري
احلظر املفروض عىل التمسك بالدفع بعدم التنفيذ.
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املراجع
أوًلً :املؤلفات العربية
 )1أبو زكريا حميي الدين حييى بن رشف النووي (املتوىف676 :هـ) ،روضة الطالبني،
حتقيق :زهري الشاويش ،النارش :املكتب اإلسالمي ،بريوت -دمشق -عامن ،الطبعة :الثالثة،
1412هـ 1991/م.
 )2أبو حممد موفق الدين عبد اهلل بن أمحد بن حممد بن قدامة اجلامعييل املقديس ثم
الدمشقي احلنبيل ،الشهري بابن قدامة املقديس (املتوىف620 :هـ) املغني ،مكتبة القاهرة،
1388هـ 1968 -م.
 )3جابر جاد نصار ،العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،اإلسكندرية ،مرص2004 ،م
 )4مجال عباس أمحد عثامن ،النظرية العامة وتطبيقاهتا يف جمال إلغاء العقود اإلدارية،
املكتب اجلامعي احلديث ،القاهرة ،مرص2007 ،م
 )5ماجد راغب احللو ،العقود اإلدارية ،دار اجلامعة اجلديدة ،اإلسكندرية ،مرص،
2007م.
 )6مالك بن أنس بن مالك بن عامر الصبحي املدين (املتوىف179 :هـ) ،املدونة ،دار
الكتب العلمية الطبعة :الوىل1415 ،هـ 1994 -م.
 )7حممد ماهر أبو العينني ،القايض اإلداري وتطبيق قوانني املزايدات واملناقصات عىل
العقود اإلدارية وفق ًا لحكام وفتاوى جملس الدولة حتى  ،2009الكتاب الثالث( ،حقوق
املتعاقد مع جهة اإلدارة) ،ب.د.ن2000 ،
ثاني ًا:املراجع الجنبية
Conseil d'État, 7ème et 2ème sous-sections réunies, 03/03/2010, 323076, Inédit au
recueil Lebon. ; Cour administrative d'appel de de Douai - 1re chambre - formation
à 3 -13 décembre 2007 /n° 05DA01520.
https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CAA_DOUAI_2007-12-13.
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ثالث ًا :جمموعات الحكام والفتاوى القضائية
 )1حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية الصادر يف الطعن رقم  4063لسنة  ،41بجلسة
1999/2/9م.
 )2حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم  4483لسنة  41ق ،جلسة
1997/5/6م).
 )3حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم  6870لسنة  46ق.
 )4حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية يف الطعن رقم  76لسنة  11ق جلسة
1971/12/18م
 )5حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية ،الطعن رقم  ،9689لسنة 49ق.
 )6حكم املحكمة اإلدارية العليا يف الطعن رقم  ،12231لسنة  47ق ،جلسة
2004/9/4م
 )7حكم املحكمة اإلدارية العليا يف الطعن رقم  4611لسنة 45ق ،جلسة
2006/12/26م
 )8فتوى رقم  532بتاريخ 1993/7/4م جلسة  1993/5/16ملف رقم
.295/1/54
 )9جمموعة أحكام املحكمة اإلدارية العليا املرصية من  1965إىل 2008م
 )10جمموعة الحكام واملبادئ اإلدارية لعام 1429هـ ،املجلد اخلامس.
 )11جمموعة الحكام واملبادئ اإلدارية لعام 1439هـ ،جلسة 1439/4/8هـ
 )12جمموعة الحكام واملبادئ القضائية الصادرة عن ديوان املظامل لعام 1438هـ ،املجلد
اخلامس.
رابع ًا :اجلرائد الرسمية
 )1الوقائع املرصية يف العدد  244تابع (ب) يف  31اكتوبر 2019م.
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Khattab: ???? ????? ????? ???? ??????? ?? ?????? ???????? ????? ??????

] إكرامي بسيوني خطاب.[د

Arabic References Are Romanized
1) Abu Zakaria mohee Elden Alnawawy; Rawdat Eltalbeen: Tahkeek
Zoher Elshawesh; Islamic burue, Birut, Lebanon, (1412H/1991).
2) Abu Muhammad al-Hanbali, known as Ibn Qudamah al-Maqdisi, alMughni, (In Arabic) Cairo Library, (1388 AH –1968 A.D).
3) Gaber Gad Nassar, Administrative Contracts, (In Arabic), Arab
Renaissance House, Alexandria, Egypt, 2004.
4) Gamal Abbas Ahmed Othman, General Theory and Its Applications
in the Field of Canceling Administrative Contracts, (In Arabic),
Modern University Office, Cairo, Egypt, 2007.
5) Majed Ragheb El-Helou, Administrative Contracts, (In Arabic), New
University House, Alexandria, Egypt, 2007.
6) Malik bin Anas bin Malik bin Amer Al-Asbahi Al-Madani, (In
Arabic), The Moudawana, Dar Al-Kutub Al-Ilmiyya, First Edition,
(1415 AH - 1994 AD).
7) Muhammad Maher Abu Al-Anin, Administrative Judge and the
Application of Bidding and Bidding Laws to Administrative
Contracts According to the Rulings and Fatwas of the State Council
until 2009, Book Three, (Rights of the Contractor with the
Management Authority), (In Arabic), without publisher, 2000
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